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REVUE 


DE LÉGISLATION 


ET DE JURISPRUDENCE. 


La Revuese compose de quatre parties, placées chacune sous une direc- 
tion principale : la législation civile sous la direction de M. TroPLone ; la 
législation ancienne sous la direction de MM. Charles GIRAUD et ÉpouaRD 
LABOULAYE ; la législation pénale sous la direction de MM. FAUSTIN HÉLIE 
et ORTOLAN; la legislation administrative, commerciale et industrielle, la 
législation comparee et le droit dans ses rapports ayec l’économie politique 
sous la direction de M. L. WoLowski, fondateur de la Revue. Le compte- 
rendu mensuel des travaux de l'Académie des sciences morales et politi- 
ques, un bulletin bibliographique complet , un bulletin des travaux légis- 
latifs, et une chronique qui signale les faits les plus intéressants relatifs 
à la législation et à la jurisprudence, en France et dans les pays étrangers, 
s'ajoutent à l'ensemble de cette publication. 

La Revue publie un examen critique de la jurisprudence des tribunaux, 
et principalement de la Cour de cassation et du Conseil d’État. Ce travail 
est confie à MM. CHAMPIONNIÈRE Ct PONT, avocats à la Cour royale, pour 
la jurisprudence civile; FAUSIIN-HÈLIE , pour la jurisprudence criminelle ; 
Duroue, avocat à la Cour de cassation et au Conseil d’État, pour la juris- 
prudence administrative. 


Un bulletin mensuel est destiné à lanalyse des principaux articles 
publiés dans les recueils périodiques consacres à la science du droit dans 
les autres pays. MM. Edouard LABOULAYE, CHAUFFOUR, GINOULHIAC, 
RATRERY, KCENIGSWARTER Ct WOLOWSKI donuent spécialement leur 
concours à ce travail, qui embrasse les publications faites en Italie, en 
Espagne, dans le Portugal, en Allemagne, en Angleterre, aux États- 
Unis, en Hollande, en Belgique, en Pologne, en Russie et en Grèce. 


La REVUE DE LÉGISLATION ET DE JURISPRUDENCE Comprend donc : 
io Une REVUE DE DROIT CIVIL, de philosophie et d'histoire de droit; 
2o Une REVUE DE DROIT ROMAIN ct des législations anciennes ; 


3° Unc REVUE DE DROIT ADMINISTRATIF, COMMERCIAL, INDUSTRIEL , tt 
de la législation dans ses rapports avec l’économie politique ; 


4 Une REVUE DE DROIT PÉNAL ; 
5 Une Revue des publications de droit faites à l'Étranger ; 


Go Le BULLETIN mensucl des séances de l'Académie des sciences morales 
et politiques ; 
7° L'Examen critique des travaux législatifs. 


Afin de consacrer à ces travaux l’espace qu'ils réclament, le cadre de ce 
recueil a été agrandi, sans aucune augmentation sur le prix de l’abonne- 
ment. La REVUE DE LÉGISLATION ET DE JURISPRUDENCE paraît à la fin de 
chaque mois, par livraisons de cent vingt-huit à cent soixante pages d'impres- 
sion. Elle est imprimée, en caractères neufs, sur papier cavalier superfin 
collé, et forme par an trois beaux volumes in-8e de cinq à six cents pages 
chacun. 


La livraison de décembre 1844 a terminé le 21me volume de la collection 
décennale (depuis octobre 1843, jusqu’en décembre 1844). Avec la livrai- 
son de janvicr 1845 commence une nouvelle série décennale de cette pu- 
blication. Eu | 


EE ES 


IMPRIMERIE DE HENNUYER ET TURPIN, RUE LEMERCIER, 26. 
Ratignolles. 


REVUE 


DE LÉGISLATION 


ET DE JURISPRUDENCE, 


Publiée sous la Direction 


De M. L. WOLOWSKI, avocat à la Cour royale de Paris, professeur 
de législation industrielle au Conservatoire des Arts et Métiers ; 

Et de M. TROPLONG, conseiller à la Cour de cassation, membre de l’Institut, 
POUR LA LÉGISLATION CIVILE ; 

De M. CHARLES GIRAUD, inspecteur général des 


Écoles de Droit, membre de l’Institut, Me 
De M. ÉDOUARD LABOULAYE, membre def LES LÉGISLATIONS ANCIENNES, 
l'Institut, | 


De M. FAUSTIN HÉLIE, chef du bureau des af- 
faires criminelles au ministère de la justice, 
De M. ORTOLAN, professeur de législation pé- 
nale comparée à la Faculté de droit de Paris. 


POUR LA LÉGISLATION PÉNALE. 


11° Année. — Nouvelle Série. 


ANNÉE 1845. — TOME TROISIÈME. 


Septembre-Décembre 1845. 


On s’abonne à Naris, 


BUREAU DE RÉDACTION, RUE BERGÈRE, 2 . 
VIDECOQ PÈRE ET FILS, ÉDITEURS, PLACE DU PANTHÉON, 1. 


1845. 


REVUE 


DE LÉGISLATION 


ET DE JURISPRUDENCE. 


DE LA LOI 


BU 29 AVRIL 1845 SUR LES IRRIGATIONS, 


DANS SES RAPPORTS 


AVEC LA LÉGISLATION ACTUELLE SUR LES COURS D'EAU. 


Parmi les différentes questions qui ont depuis longtemps 
intéressé l’agriculture française, une des plus importantes 
est celle qui concerne l'amélioration de la législation des 
eaux dans ses rapports avec l'irrigation. 

Si la France achète annuellement à l'étranger des ma- 
tières animales pour une somme considérable, si, malgré 
cet emprunt fait à la production du dehors, la consomma- 
tion individuelle en viande paraît, dans certaines localités 
de notre pays, insuffisante aux besoins de l'alimentation pu- 
blique ?, si enfin la pénurie des engrais doit être regardée 


: D'après le rapport de M. Dalloz sur la proposition d'Angeville (1843), il 
y aurait une différence de 99 millions au profit de l'importation dans la ba- 
lance du commerce français pour les matières animales. 

8 M. d’Angeville a cité une observation remarquable relative à la débilité 
de constitution chez les habitants du département de la Haute-Vienne, dont 
Ja nourriture est principalement composée de châtaignes (Moniteur 1853, 
p. 1223.) 
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comme une des principales causes qui rendent nos terres ara- 
bles impuissantes à fournir les céréales nécessaires à l’ali— 
mentation nationale‘, tous ces divers besoins ne semblent- 
ils pas chercher en effet un remède commun dans la solution 
satisfaisante de la question que nous venons de rappeler? 

Les lacunes de notre législation sur les eaux sont an- 
ciennes ; elles ont été depuis longtemps senties, et Prost de 
Royer les déplorait déjà dans le siècle dernier ?. 

Le petit nombre d'articles consacrés dans le Code civil à 
cette matière témoigne assez hautement que le législateur 
moderne de la France ne s’est point imposé sérieusement la 
tâche de remplir, à cet égard, les lacunes de l'ancien 
droit. 

Non-seulement les dispositions du Code à cet égard 
sont peu nombreuses, peu prévoyantes à favoriser l'usage des 
eaux et à en réprimer l'abus, mais encore elles manquent de 
précision et de clarté, se réfèrent à des règlements et à des 
usages locaux quelquefois difficiles à constater, et abandon- 
nent à la controverse des jurisconsultes les questions les plus 
gravess. | 


1 M. Moreau de Jonnës a établi que, dans une période de vingt-sept ans, 
depuis 1816 jusqu’en 1843, il a fallu à la France un supplément annuel 
moyen de 800,000 hectolitres de froment, représentant une valeur de 17 mil- 
lions et demi de francs. 

? « Quelques règlements particuliers et un arrèl isolé du Parlement de 
Paris sur les aqueducs d'Issy, voilà donc, disait cet écrivain peut-être un peu 
trop sévère , à quoi sc réduisent la législation ct la jurisprudence françaises 
sur l’objet important des aqueducs.» Voy. Observations sur le Code civil 
de Sardaigne, par M. Portalis. | 

8 L'administration en France n'a guère été jusqu’à ce jour plus soigneuse 
que la législation à l'égard des intérêts de l'irrigation; il eût été possible 
d’approprier la plupart des canaux de navigation à un service supplémen- 


taire et simultané d’arrosement, ainsi qu’on le voit en Lialie. Nous ae croyons . 


pas que rien d'important ait été fait dans ce but. 
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‘Le Code rural, auquel il semblait réservé deréparer d’aussi 
fâcheuses lacunes, est resté au nombre des desiderata de la 
légrstation. 

Une proposition faite en 1834 à la Chambre des députés, 
par MM. Aroux et Barbet, était destinée moins à innover qu’à 
résoudre diverses questions controversées sur le régime des 
eaux; elle renfermait quelques idées utiles; mais après, un 
rapport et un contre-projet exposés au nom d’une commis- 
sion de la Chambre, elle tomba définitivement dans l’oubli'. 

L’attention était appelée cependant sur les dispositions 
prévoyantes et détaillées d’une législation voisine*. 

En 1841, M. d'Esterno adressa au Conseil général de l’a— 
grieulture un Mémoire et un projet de loi qui contenaient 
la proposition de diverses innovations législatives destinées 
à faciliter les entreprises d'irrigation et à faire fléchir devant 
l'intérêt de l’agriculture les droits rigoureux de la propriété. 

Favorisées par divers rapports approbatifs de M. de Gaspa- 
rin, dans le Conseil général de l’agriculture et la Conférence 
agricole de la Chambre des députés, les idées de M. d’'Esterno 
ne furent acceptées cependant qu'avec restriction et en tant 
qu’elles pouvaient être circonscrites dans le principe déjà 
acquis à notre législation de l’expropriation pour cause d’uti- 
lité publique :. 

Ce fut sous cette formule très-simple qu’une proposition 
de M. d’Angeville soumit, en 1843, à la Chambre des dé- 
putés, la pensée d’une innovation dans cette matière. La 
commission de la Chambre, dont M. Dalloz a été l’heureux 


1 Moniteur des 17 et 21 décembre 1834 et 2 juin 1835. 

® Observations sur le Code civil de Sardaigne, par M. Portalis. 

3 Voy. Avis du Conseil général d'agriculture sur l'irrigation. — Mémoire 
présenté par M. d'Esterno, suivi de troïs rapports de M. de Gasparin. Pa- 
ris, 1862, p. 5 et 47 (art, 16). 
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et habile interprète, transforma cette idée en celle d’une 
servitude forcée de passage soumise à la sanction de l’auto— 
rité judiciaire, à l'exemple des coutumes de l'Italie supé- 
rieure et non sans quelque analogie avec l’une des proposi- 
tions originairement faites à ce sujet par M. d’Esterno . 

Sous cette forme nouvelle, l'adhésion progressive de la 
grande majorité des Conseils généraux deux fois consultés, 
la discussion et le vote des Chambres, la sanction royale ont 
successivement consacré l'innovation proposée. Elle est de- 
venue la base d’une loi promulguée le 29 avril 1845. 

Cependant on s’est préoccupé aussi de réformes plus gé- 
nérales à opérer dans la législation des eaux. La législation 
de l'Italie supérieure a été signalée comme un modèle offert 
à limitation de la France sous ce rapport*. En un mot, la loi 
nouvelle a été considérée comme la pierre angulaire d’un 
système d'améliorations plus étendu, plus complet. 

Dans une situation pareille, il nous paraît utile de jeter un 
regard attentif sur le principe nouveau introduit dans notre 
législation civile. 

Quelle est sa véritable portée? Comment doit-il se com-— 
biner avec les dispositions actuelles du Code civil? 

Ce sont là des questions dont la solution, si elle était 
exacte, aurait pour double résultat de jeter quelque lumière 
sur l'interprétation d'une loi dont l'application doit entraîner 
plus d'un litige’, et aussi d'éclairer les lacunes qui pourront 
subsister encore dans la législation des arrosements. 


1 Voy. Avis du Conseil général d'agriculture sur l'irrigation. — Mémoire 
présenté par M. d'Esterno , suivi de trois rapports de M. de Gasparin. Pa- 
ris, 1842, p. 5 et 47 (art. 16). 

2 Rapport adressé à M. le ministre de l’agriculture et du commerce, par 
M. de Manny de Mornay, deuxième partie, p. 50. | 

$ « Je crois, a dit M. le président Boullet à la tribune de la Chambre des 
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$ I. — ORIGINE ET LÉGITIMITÉ DE LA SERVITUDE LÉGALE D’AQUEDUC. 


L'origine de la servitude d’aqueduc, nationalisée récem— 
ment en France par la loi du 29 avril 1845, appartient aux 
coutumes de l'Italie supérieure. 

MM. Giovanetti et de Mornay pensent qu’une interpréta— 
tion plus ou moins juste du droit romain lui a donné nais- 
sance. 

Un fragment d’Ulpien est cependant expressément négatif 
d’une faculté semblable, à l'égard des bâtiments! ; et Cæpolla 
qui paraît avoir contribué à l'établissement de la servitude 
légale d’aqueduc à Vérone ne la considère que comme une 
exception statutaire au droit commun. 

Le seul fragment des jurisconsultes romains qui semble, 
à notre connaissance, avoir une affinité éloignée avec la ser- 
vitude légale d’aqueduc est le $ 15 de la loi 1°° D. de aqua et 
aquæ pluv. arcendæ. Mais .ce passage n’est relatif qu’à l’écou- 
lement des eaux pluviales. Il permet seulement de faciliter 
cet écoulement par des ouvrages dans l'intérêt de la culture: 
agri colendi causa. 

C’est sans doute aux besoins agricoles, aux influences du 
climat, aux circonstances hydrographiques qu’il faut attri- 
buer la plus grande part dans le développement de ce droit 
particulier propagé, suivant le progrès de la civilisation, dans 
cette région de l'Italie où les glaciers des Alpes versent avec 


- 


pairs, que la loi donnera lieu à de nombreux procès; il est difficile que les 
parties se fassent une juste idée de leurs droits et de leurs devoirs. Je crois 
que, dans les premiers temps, les tribunaux eux-mêmes seront fort embar- 
rassés d’appliquer la loi.» (Moniteur, 1845, p. 1046.) 

? Loi 29, $ 1, D. ad leg. aquiliam. 

# Bartholomæi Cœpollæ, T'ractatus de servitutibus, lib. 1,cap Lxix, $3; 
lib. 11, cap. 1v, $ 69. | 
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abondance et régularité des eaux dont la chaleur du soleil 
accroît spécialement le prix. 

Les constitutions de Milan, antérieures au douzième siè— 
cle, consacrent la faculté de conduire l’eau à travers les 
champs, les possessions et même les canaux d'autrui, moyen- 
nant le payement du sol occupé par la conduite d’eau, d’un 
quart en sus de ce prix, et la réparetion des dommages cau- 
sés au fonds servant s’il a lieu. Plus tard, et dans le seizième 
siècle, cette jurisprudence, d’abord restreinte au territoire de 
Milan, est étendue par Charles V à tout le duché:. 

Dans l'intervalle de temps qui s'écoule entre ces deux 
époques, le droit d’aqueduc est introduit dans le statut de 
Vérone, sous la condition d’une indemnité double de la valeur 
du sol occupé. Ce statut, présenté au gouvernement vénitien 
par deux commissaires véronais, les jurisconsultes Peregri- 
nus et Cœpolla, est approuvé par le doge en 1455*. 

Une constitution de Charles-Emmanuel établit, en 1584, 
la même servitude dans le Piémont“. Mais le prix de l’in- 
demnité n’est plus que d’un huitième en sus de la valeur du 
sol couvert par l’aqueduc. 

Implanté dans le nord de l'Italie, ce droit n’y est qu’un 
instant suspendu par l'invasion française. Le décret impé- 
rial du 20 avril 1804*, en rétablit bientôt l'usage que la ju 


1 Rapport au ministre de l’agricukture et du commerce, par M. Manny de 
Mornay, p. 23 à 26 : divers textes y sont cités. 


2 M. de Sclopis pense que Cœpolla fut l’auteur du projet de ce statut. 
M. de Sclopis a donné le texte du statut entier dans son remarquable travail 
‘sur la législation piémomtaise er matière d'irrigation , traduit en allemand 
par les rédacteurs de la Revue critique de jurisprudence et de: législation 
étrangère, publiée à Heidelberg, t. xvi1, p. 382. 

3 Leggi e costituzioni,t. 11. Torino, 1770, p, 400. 

4 Voy. letexte de ce décret dans l’ouvrage de M, de Mosnay, deuxième 
partie, p. 41. \ 
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sisprudence autrichienne respecte dans la Lombardie!, que 
de nouveaux Codes coniirment dans les États sardes et dans 
le duché de Parme. 


Le droit d'aqueduc s’est propagé aussi au dehors de 
l'Htalie, soit d'une manière spontanée, soit par imitation. 

La Catalogne l'avait introduit dans ses anciennes consti- 
tutions*. 

Un statut du roi René, rendu dans le quinzième siècle et 
confirmé par Henri Il, en 1547, en accorda l’exercice en Pro- 
vence, moyennant convenable indemnité, non plus aux arro- 
sants, mais aux propriétaires de moulins et engins*. On a cité 
des décisions des Parlements de Paris et de Provence qui 
en ont adopté le principes, et on assure qu'il est depuis 
longtemps appliqué dans le Comtate. Enfin, la Corse n’aura 
fait que retrouver dans la loi sur lesirrigations un de ses an- 
eiens statuts civils confirmés, en 1571, par l’autorité gé- 
noise, et dans lequel le droit d’aqueduc était appliqué à tous 


des besoins de la vie domestique, de l’agriculture et de l’in- 
dustrie”. 


 Romagnosi, Della condotta delle acque, t. 11, p. 380 et suiv . De Mor- 
Ray, Rapport auminisire, p.:52. 
# Code satde, art. 622, 627, 630. L'art. 627 adopte l’augmentation du 
<inquième-en sus de la valeur cstimative du fonds. Le Code de Parme { ar- 
ticle 57 ) adopte l’indemnité simple. 
5 Rapport de M. Dalloz sur la proposition d'Angeville. 
*'Dubreuil, Analyse de ia législation des eaux, 1.1, p. 335. 
# Bretonnier sur Henrys, 1. 1v, quest. 149, cite un arrêt du Parlement de 
. Paris du 7 septembre 1696 dans ce sens. M. le député Gillon a indiqué un 
-artêt d'Aix de 1798 ( Monteur de 1845, p. 318 ). 
S'Vog. discours de M. le ministre de l’agriculture à la Chambre des .. 
:’ (Moniteur, p. 1045 ). 
T Voïei ce que nous empruntons, par voie de traduclion, au chapitre 40 
des Piatuti civili.e criminalé di Corsica, pubbl'cati da Gio. Carlo Gre- 
gori. Lione, 1843, p. 56. « Ceux qui voudront conduire l’eau à leurs terres, 
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Lorsqu’une disposition légale a traversé l’épreuve d’une 
application aussi variée et aussi durable en même temps, il 
est difficile de la considérer comme incompatible avec les 
principes généraux de la législation civile. On a cependant, 
lors de la discussion de la loi nouvelle, représenté le droit 
d’aqueduc comme une atteinte illégitime au droit inviolable 
de la propriété; on à dit qu’il ne pouvait être justifié ni par 
une nécessité rigoureuse comme le droit de passage accordé 
par le Code civil au propriétaire du fonds enclavé, ni par un 
résultat évident d'utilité publique. 

Ces dernières observations, relatives à la différence qui 
existe entre un intérêt d'irrigation et les motifs ordinaires de 
l'expropriation pour cause d'utilité publique, n’étaient point 
inexactes; mais elles ne pouvaient créer, ce nous semble, 
un obstacle absolu à l’introduction du droit d’aqueduc dans 
notre législation. Sans doute l’utilité d’un eanal d'irrigation 
isolé est restreinte de sa nature. Un ouvrage de ce genre n’a 
-pas le caractère d’un chemin publicouvertàtous les citoyens, 
profitable éventuellement à tous. Mais, si l’on considère 
l'ensemble des aqueducs que la loi nouvelle peut faire établir, 
l'accroissement dans la circulation des eaux que toute la su- 
perficie d’un grand pays peut en attendre, n'est-il pas vrai 

qu’il y a là, dans la combinaison d’un grand nombre d’inté- 
rêts privés, l’intérêt public le plus sérieux et le plus légitime? 
Nous ne voulons pas sans doute répéter tous ce qu'on a dit 
dans la discussion des Chambres sur les dérogations à l’in- 


moulins ou maisons, ne pourront en être empêchés, à moins que cette prise 
d’eau n'apporte dommage à quelqu'un qui s’en sert ou qui y aurait quelque 
droit; si quelqu'un veut amener l’eau à ses terres, maisons ou moulins à 
travers les terres ou les possessions du voisin, il ne peut en être empêché par 
celui-ci, pourvu qu'il lui paye l'amende ou le dommage qui sera évalué par 
le juge après une information faite par deux experts, choisis par chacune 
‘ des parties. » 


DE LA LOI SUR LES IRRIGATIONS. 13 


violabilité de la propriété contenues dans les lois sur les 
desséchements et sur les mines: mais si l’on descend dans la 
sphère la plus vulgaire et la plus usuelle du droit civil, au 
milieu des règles les plus élémentaires du voisinage des bà- 
timents, ne faut-il pas reconnaître que le droit d’acquisition 
forcée de la mitoyenneté des murs et du sol sur lequel ils 
sont bâtis (art. 661, C. civ.) est lui-même une petite brèche 
à la rigueur absolue du droit de propriété? 

Toute objection dirigée contre la constitutionnalité de la 
loi nous paraît donc dépourvue de fondement. 

Ce qu’on a dit de son insuffisance est à nos yeux plus 
grave. Il est permis de regretter peut-être ce système de lé- 
gislation qui semble se former par de minces stratifications 
ajoutées successivement. Il est naturel de désirer plus d’en- 
semble et de portée dans les conceptions législatives. Mais 
les divergences, les tiraillements des discussions parlemen- 
taires permettent difficilement de former d’un seul jet, dans 
un milieu si agité, des lois systématiques et complètes. 
L’isolement, et par suite peut-être la faiblesse du principe 
unique qui constitue la loi nouvelle, ne doit donc pas être 
une fin de non-recevoir absolue contre son mérite. Il vaut 

mieux en attendre le complément du temps et de l'expé— 
-rience, etchercher, dans sa saine application, lebienrestreint 
dont elle peut porter le germe. Sur ce terrain, toutefois, nous 
avons à regretter encore de trouver les rapports de la loi 
nouvelle avec le Code civil très-imparfaitement réglés et 
.subordonnés dans leurs joints essentiels à des controverses 
-indécises'. Si nous devons signaler à regret des difficultés 
© # « Il semble, dit M. Daviel, que les auteurs de la loi aient évité à dessein 
de se rendre un compte exact du droit des riverains sur les eaux des petites 
rivières. Ils ont fait leur loi sans en poser les bases, par un sentiment d'im- 


- puissance ou de timidité, laissant aux tribunaux le soin de régler toutes les 
questions de principes. » Commentaire de la loi sur les irrigations, p.14. 
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ou des lacunes, nous chercherons au moins par nos efforts à 
diminuer la tâche de la jurisprudence qai devra les combler, 
et que d’estimables écrivains ont déjà entreprise. 


$ IT. — EXPOSÉ DE LA LOI NOUVELLE SUR LES TRRIGATIONS. 


La loi sur les irrigations ne se compose que de cinq art- 
cles. Trois sont destinés à régler les conditions générales de 
la servitude d'aqueduc ; le quatrième est relatif à la compé- 
tence, et le dernier est purement conservatoire des lois exis- 
tantes sur la police des eaux. Ces articles sont ainsi conçus : 


Art. 4er. Tout propriétaire qui voudra se servir, pour l'irrigation de ses 
propriélés, des eaux naturelles ou artificielles dont il a le droit de dispo- 
ser, pourra obtenir le passage de ces eaux sur les fonds intermédiaires, à 
la charge d’une juste et préalable indemnité. 

= Sontexceptés de cette servitude les maisons, cours, jardins, parcs et 
enclos attenant aux habitations. 

Art. 2. Les propriétaires des fonds inférieurs devront recevoir les 
eaux qui s’écouleront des terrains ainsi arrosés, sauf l'indemnité qui 
pourra leur être due. | 

Seront également exceptés de cette servitude les maisons, cours, jar- 
dins, parcs et enclos attenant aux habitations. 

Art. 3. La même faculté de passage sur les fonds intermédiaires pourra 
être accordée aux propriétaires d’un terrain submergé en tout ou en par- 
tie, à l'effet de procurer aux eaux nuisibles leur écoulement. 

Art. 4. Les contestations auxquelles pourront donner lieu l’établisse- 
ment de la servitude, la fixation des parcours de la conduite d’eau, de 
ses dimensions et de sa forme, et les indemnités dues soit au proprié- 
taire du fonds traversé, soit à celui du fonds qui recevra l’écoutement 
des eaux, seront portées devant les triburaux qui, en pronençant, .de- 
vront concilier l'intérêt de l'opération avec le respect dû à la propriété. 

1 sera procédé devant les tribunaux comme en matière sommaire, et 
s’il y a lieu à expertise, il pourra n'être nommé qu’un seul expert. 

Art. 5. Il n’est aucunement dérogé par les présentes dispositions aux 
lois qui règlent la police des eaux. | 
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Les.articles qui précèdent l’expliquent non moins claire- 
ment que les motifs de la loi et les discussions des Chambres: 
c’est une simple servitude légale, non une expropriation vé- 
ritable que les tribunaux pourront appliquer au profit de 
l'irrigation. 

À cet égard, le législateur français a suivi l'exemple des 
Codes sarde et parmesan, qui ont placé l’un et l’autre le droit 
d’aqueduc sous la rubrique des servitudes établies par la loi. 

La loi du 20 avril 1804, qui règle en Lombardie le droit 
d’aqueduc au profit des irrigations et des usines, dans son 
art. 52, ne précise pas rigoureusement le titre sous lequel 
ce droit peut être exercé ; 1l a été même interprété par Ro- 
magnosi comme constituant une sorte d’expropriation ab- 
solue au profit du dérivant'. | 

La distinction à cet égard n’a d'importance que dans ses 
rapports avec l’application possible de l’art. 701 C. civ., 
an cas de servitude, et encore autant qu'on supposerait la 
prise d’eau anéantie (comme par le desséchement ou le chan- 
gement de lit du ruisseau qui l’alimente): alors, en effet, le 
propriétaire du fonds servant rentrerait dans la libre dispo— 
sition du terrain occupé par l’aqueduc, ce qui n'aurait pas 
lieu si le dérivant en était regardé comme propriétaire. 
« C’est, disait M. Dalloz, une servitude qui peut disparaître 
si les eaux tarissent, si le canal vient à être abandonné, s’il 
tombe en désuétude*. » 


4 Voici le texte italien de cet article, tel qu’il est reproduit par Romagnosi : 
Della condotta delle acque, t. 1, p. 86. 

« Chiunque intenda derivare acque private o pubbliche legittimamente 
possædute per agetli di agricoltura o per attivazione di maccbhine e opificij 
idraulici, puo condurle pel foudo altrui pagando il valore del terreno oc- 
cuwpata dll” acquedoito, sponde, edifii, come ad indeanizare il possessore 
di qualunque danne pui derivare al fondo stesso. » 

2 Moniteur de 1845, p. 315. 
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M. Puvis, dans une brochure sur les Avantages de l’irriga- 
tion, M. Fournier, conseiller à la Cour royale de Limoges, 
dans un écrit sur le même sujet', avaient proposé l’adoption 
d’un minimum de contenance soit absolu, soit relatif pour le 
sol en faveur duquel la servitude serait réclamée. 

M. Puvis voulait que le fonds À arroser eût cinquante fois 
plus d’étendue que la surface du canal et de ses hauts bords; 
M. Fournier qu’en ayant quarante fois cette étendue, la par- 
celle à arroser eût en même temps une contenance de 50 ares 
au moins?. 

Le législateur de 1845 a préféré à ces règles fixes le pou- 
voir en quelque sorte discrétionnaire des tribunaux. Les 
mots pourra oblenir dans l’art. 1°", ont, dans cette vue, été 
substitués aux mots pourra réclamer. M. Pascalis, auteur de 
cet amendement, a dit à ce sujet : « Il faut que les tribu- 
naux aient toute latitude et qu’ils puissent, conformément 
à l’art. 645 du Code civil, concilier les intérêts de l’agricul- 
ture avec le respect dû à la propriété; ils examineront en con- 
séquence s’il y a vraiment utilité pour l’agriculture et s’'ilne 
résultera pas relativement un trop grand dommage pour la 
propriété de l’établissement de la servitudes. » 

On ne peut nier que tout pouvoir facultatif ne puisse don- 
ner naissance à certains abus, et que celui qui est déféré ici à 
la magistrature ne soit en contraste avec le caractère habi- 
tuellement impérieux et précis des lois qu’elle a mission 
d'appliquer. Cependant l’art. 645 contient déjà le germe de 
cette autorité un peu discrétionnaire au sujet des eaux. On 


: Bulletin de la Société royale d'agriculture, des sciences et des arts de 
Limoges, 1. xx1, p. 10 et suiv. 

3 Le Conseil général de l’Allier avait proposé le minimum d’uu hectare 

po ur la propriété arrosable. Procès-verbal de 1843, p. 63. | 
3 Moniteur de 1845, p. 326. 
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n’en a point vu surgir d’inconvénients, et il est même permis 
de penser, vu la variété infinie des circonstances extérieures 
dans lesquelles les difficultés relatives aux cours d'eaux se 
produisent, qu’une latitude semblable à celle de cet article 
et de l’art. 1°" de la loi nouvelle est presque une nécessité. 

Nos tribunaux se trouveront, malgré le silence de la loi 
française, amenés à suivre comme une règle sage en cette 
matière, la disposition de l’art. 626 du Code de Sardaigne 
qui est ainsi Conçu : 

« Celui qui veut faire passer des eaux sur le fonds d’autrui 
doit justifier que l’eau dont il peut disposer suffit à l’usage 
auquel elle est destinée, et que le passage qu’il demande est, 
eu égard à l’état des fonds voisins, à la pente et aux autres 
conditions requises pour la conduite, le cours et la décharge 
des eaux, le plus convenable et celui qui causera le moins de 
dommage aux biens. » 

Le droit d’aquedue a été avec raison étendu par l’art. 3 de 
la loi aux desséchements comme aux irrigations. Ainsi la 
même faculté protégera la culture des prairies naturelles qui 
a besoin du secours de l’eau, et celle des autres produits qui 
repousse au contraire sa présence. 

Au reste, cette extension du droit d’aqueduc n’est encore 
qu'un heureux emprunt fait à la législation de Sardaigne 
(art. 630). : 

Nous n’avons pas imité au contraire la disposition de cette 
législation qui permet au possesseur précaire d'exercer la 
servitude d’aqueduc (art. 627, C. Sarde), le propriétaire seul 
en est investi par l’art. 1+ dont nous avons reproduit les 
termes. 

Notre loi sur les irrigations a .rejeté les indemnités 
exagérées qui, dans le système de la Lombardie et du Pié- 
mont, entravent l'exercice de la servitude d’aqueduc. Elle 

NOUV. SÉR. T. Ill. 2 
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leur a préféré l’indemnitésimple, suivant la mesure des an- 
ciennes coutumes de la Catalogne et de la Corse, et du Code 
actuel de Parme‘. Nous croyons qu’elle à fait ce choix sa— 
gement. | 

L'établissement du droit d’aqueduc, dans ses conditions 
les plus générales, constitue l’essence entière de la loi nou- 
velle. Le droit d’appui pour les barrages, cet allié naturel et 
capital de la servitude d’aqueduc, si l’on peut s’exprimer 
ainsi, à été rejeté des termes de la loi, malgré. un amende- 
ment qui tendait à l'y introduire. Cette lacune est générale- 
ment regrettée et l’on doit espérer qu’elle sera comblée tôt 
ou tard. k 

Jusqu’alors le rejet de l'amendement de M. Lafarelle con- 
stitue la consécration de la jurisprudence en vigueur, néga- 
tive du droit d'appui, sauf certaines nuances dans le caractère 
plus ou moins absolu attribué à cette interdiction®. | 

La loi du 29 avril 1845 est en définitive un rouage simple 
mais nouveau, que la jurisprudence devra mettre pour ainsi 
dire en engrenage avec les divers ressorts de la législation 
existante sur les eaux. Cette harmonie réciproque, qui sera 
la loi de son mouvement et la mesure de sa puissance, ne s’é- 
tablit pas cependant sans des difficultés sérieusess. Aussi 


1 M. Puvis, dans sa brochure intitulée : Des avantages de l'irrigation, 
avait proposé d’assujettir l'exercice du droit d’aqueduc au payement d’une 
indemnité triple de la valeur du sol occupé par le canal. C'était là une ri- 
gueur sans précédents. — 

? Voy. Metz, 28 avril 1824. Sirey, 25, 2, 268. Rouen, 6 mai 18238. Jbid., 
28,2, 347. Cassation, 1er décembre 1829. Zb., 30, 1, 34. Dijon, 4 mai 1839, 
et Cassation, 12 mai 1840. ZBtd., 40, 1, 696. Les termes de certains de ces 
arrêts et l’autorité de Proudhon ( Traité du domaine public, nos 136€ et 
1453), combattus par Daviel (t. x, n° 596 ), permettent cependant de sou- 
tenir l’exercice du droit d'appui légitime, s’il n’en résulte aucun dommage 
pour le riverain opposé. Voy. Dubreuil, t. 1, p. 148. 

3 « Là, dit M Daviel, se rencontreront les plus graves diffieultés d'exéeu- 
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ane prévision exacte et détaillée des cas d’application de la 
loi mous parait-elle constituer l’objet principal de toute étude 
en cette matière. 


$ II. — DES DIVERS CAS D'APPLICATION DE LA LOI DU 29 AVRIL 18845. 


La loi nouvelle fait du droit d’aqueduc un accessoire du 
droit de disposer d’une eau quelconque, naturelle ou artifi- 
cielle (art. 1°"). Cette formule est très-simple dans ses termes; 
mais un examen atteniif de la jurisprudence relative à cette 
matière nous montrera aisément que le droit de disposer de 
certaines eaux est fort imparfaitement réglé par le Code civil. 
De là quelques difficultés depuis longtemps manifestées dans 
la jurisprudence. La loi nouvelle les résout-elle? non : elle 
les aggrave peut-être, à mesure qu’elle donne à quelques-uns 
de ceux qui n’ont qu’un droit controversé de disposer des 
eaux un moyen plus énergique de les attirer, moyen qui 
‘semble spécialement approprié à l'usage qui leur en est con- 
‘testé ou même défendu. 

On distingue en trois classes les eaux vives qui peuvent 
apporter à l'irrigation leur secours : ce sent les eaux des 
sources, celles des rivières non navigables n1 flottables, enfin 
celles des rivières navigables ou flottables. 

À l’égard des eaux de la première et de la troisième classe, 
le droit d’en disposer n’est guère l’objet d’un litige. « Pour 
celles-ci, a dit M. Passy, ni la propriété, ni l’usage n’en peut 
être contesté. Tout ce qui s’y rapporte repose sur des titres 
clairs et positifs et ne laisse aucun accès à la contradiction:.» 


ton de la mesure nouvelle, et sur ce point ont été jetées dans la discussien 
beaucoup d'opinions contradictoires, sans que le législateur ait donné ls règle 
à suivre. » Commentaire, p. 2. 

1 Moniteur de 1885, p. 734. 
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Le propriétaire du fonds où naît la source a le droit d'en 
disposer et même d'en abuser. Dès lors il aura naturelle— 
ment aussi le droit de transporter, par le véhicule de la ser- 
vitude d’aqueduc, les eaux qui lui appartiennent, sur une 
propriété éloignée, pour l'irrigation de ses propres fonds ou 
de ceux auxquels il en aurait cédé l’usage. 

Le droit à cet égard sera peu obscur. Toutefois, d’après la 
pensée, contestable en ce point, de M. Pascalis, il appartien- 
drait aux tribunaux de refuser l'exercice du droit d’aqueduc 
en ce cas, si les eaux qu’il s'agirait de transporter au loin 
étalentutiles à un propriétaire voisin, même dépourvu, quant 
à l'usage qu’il en fait, de titre ou de prescription®. 

Quelle que soit l’opinion que l’on adopte sur le devoir de 
l'autorité judiciaire en ce cas, l’observation faite à ce sujet 
tend à limiter considérablement dans nos prévisions les avan- 
tages que l’on pourrait attendre de la servitude d’aqueduc 
appliquée aux sources. Les eaux de cette classe ont en gé- 
néral peu de volume. Le plus souvent, dans les pays où on 
les emploie le plus soigneusement à l'irrigation, elles sont 
insuffisantes aux besoins de l’héritage sur lequel elles nais- 
sent et ne présentent point de superflu pour des fonds plus 
éloignés. S’il en est autrement sur certains points, il arrive 
alors souvent que ces eaux profitent aux propriétaires des 

héritages inférieurs et divisent leurs bienfaits entre le ter— 


train sur lequel elles naissent et l’héritage voisin. Dans ce 


1 Voy. sur ce point Daviel, t. 11, p. 336, et les divers auteurs par lui ci- 
tés. Proudhon, t. 1v, Du domaine public. Devilleneuve et Carette, 40, 1, 
207. 

£ Moniteur, p. 326. Si les tribunaux pouvaient restreindre le droit absolu 
: dupropriétaire de la source par la considération de l'intérêt, sans droit acquis, 
‘de son voisin, il est facile de comprendre que le droit d’aqueduc pourrait 
presque toujours être paralysé par une considération semblable en faveur du 
‘ propriétaire du fonds traversé. 
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cas la production fourragère n’a rien à gagner au déplace- 
ment de ces eaux par l'intermédiaire du droit d’aqueduc. Le 
principal ou le seul avantage qui pourra résulter de ce droit 
nouveau consistera donc peut-être à faire rechercher et re— 
cueillir plus soigneusement des sources existant sur les li- 
mites d’un fonds et qui seraient négligées par le propriétaire 
ou même perdues inutilement, s’il ne pouvait, avec l’inter— 
médiaire du droit d’aqueduc, les transporter dans un autre 
fonds plus éloigné, appartenant, soit à lui-même, soit à un 
tiers, plus disposé que le voisin immédiat à acheter l’usage 
de ces eaux. 

Quant aux eaux des rivières navigables, le droit d’en dis- 
poser est clairement et nettement accordéà l’État! : et comme 
il peut en faire des concessions au profit des particuliers, 1l 
peut leur transmettre, quelle que soit la situation de leurs 
fonds, un droit égal au sien propre, un véritable droit d’usage 
et de disposition qu’ils pourront utiliser en creusant leur dé- 
rivation sur les hérilages des tiers. 

Cependant le volume des rivières de cette classe, l’éléva- 
tion des berges de leur lit, la difficulté de modifier leur pente 
et d'établir des barrages sur leur cours ne permettent pas 
toujours d'en distraire des dérivations modiques, en vue 
d'intérêts privés restreints et pour aboutir à de courtes dis 
tances. Leur véritable destination doit consister, nous le 


1 Cela a été formellement reconnu à plusieurs reprises dans les discussions 
qui ont précédé l'adoption de la loi sur les irrigations. Voy. notamment le 
discours de M. Bethmont ( Moniteur, p. 309). Un projet de loi, adopté par 
les deux Chambres en 1837, et autorisant le gouvernement à concéder pen- 
dant quatre-vingt-dix-neuf ans à titre onéreux les prises d’eau inutiles au 
public sur les canaux et rivières navigables, a été définitivement rejeté plus 
tard. Plusieurs des orateurs qui l’ont combattu se sont appuyés sur ce motif 
que la loï était inutile, et que les pouvoirs laissés à l'administration par l’ar- 
‘rêté du 19 ventôse an VI étaient pleinement suffisants ( Voy. Moniteur des 
22 et 23 mars 1838). 
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eroyons, à fournir dans les larges vallées où elles coulent 
d'ordinaire, de vastes ramifications opérées sous l’impulsion 
de l’État ou des grandes compagnies, avec l’aide naturel et 
suffisant de l’exprepriation pour eause d'utilité publique. Le 
droit d'aqueduc leur est done peu applicable. Il pourra, sui- 
vant l'observation de M. Passy, faciliter la subdivision des 
eaux entraînées dans de grandes artères d'irrigation; mais 
nous ne pensons pas que la servitude d’aqueduc doive être 
eonsidérée comme la source la plus féconde de grands résul- 
tats agricoles dans son application à ces cours d’eau. L’ex- 
propriation pour cause d'utilité publique, dans sa toute-puis- 
sance, dispensait en grande partie le législateur de remettre 
aux propriétaires de leurs rives, le moyen infiniment plus fai- 
ble d’une servitude légale que les murs du plns petit enclos 
doivent arrêter. | | 

‘Sans critiquer donc aucunement l'extension du droit d’a- 
-quedue à ces cours d’eau, nous ne eroyons pas que le théâtre 
de son application la plus fréquente et la plus féconde doive 
être sur leurs bords. Tel paraît avoir été, au reste, l'avis du 
ministre des travaux publics, lorsque, dans le seinde la eom- 
mission de la Chambre des députés, dont M. Dalloz a été le 
‘#apporteur, il considérait la proposition de M. d’Angeville 
comme « particulièrement relative. anx eaux des petites n- 
vières, des ruisseaux et.des torrents'. » . 

Les cours d’eau de classe moyenne, si l’on peut s'exprimer 
ainsi, les ruisseaux et rivières non navigables sont, nous le 
-&royoRs, Ceux qui, par leur nombre, la disponibilité com- 
plète de leurs eaux pour le service de l'agrieulture et de l'in- 

dustrie, la facilité pour les riverains de modifier leur niveau, 
offrent aux entreprises particulières d'irrigation, l'élément le 
plus commode et auquel s’adapterait le plus naturellement, 


Rapport de M. Dalloz. 
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d'après les circonstances physiques, la servitude légale: d'a- 
queduc. Mais les circonstances légales, si nous pouvons nous. 
exprimer ainsi, sont loin d’être aussi favorables à l’applica- 
tion de ce droit. 

En Italie, les cours d’eau de cette nature, du moins les 
. principaux d’entre eux, sont, comme les rivières navigables, 
compris dans les dépendances du domaine public. Le gou- 
vernement dispense, soit aux riverains, soit aux non-rive-— 
rains, des concessions d’eau d’un volume soigneusement fixé 
et suivant des prix assez modiques. Le droit de barrage est 
implicitement compris dans ces concessions, auxquelles la 
servitude d’aqueduc sert de véhicule actif. 

En France, soit afin d'introduire des limites dans la faculté 
de l'irrigation et de conserver le droit des riverains infé- 
rieurs à l'abri de toute atteinte, soit par l'influence d’une 
idée fort vivement controversée sur l'attribution de la pro- 
priété de ces cours d’eau aux riverains, soit par insouclance 
relativement aux besoins agricoles, le Code civil, dans son 
art. 644, a attribué: aux riverains un privilége regardé 
comme à peu près exclusif relativement à l’usage des eaux 
pour l'irrigation. 

Il arrive fréquemment que les rivières non navigables ont 
un volume d’eau suffisant pour arroser des territoires éten- 
dus loin de leurs rives; des dérivations pourraient être opé- 
rées dans ce but. Mais l'art. 644 s'oppose à l'irrigation au 
profit des propriétaires non riverains, et il est quelquefois si 
rigoureusement appliqué, que le moindre chemin public 
vient, d’après une jurisprudence établie, ravir à l'héritage 
qu'il sépare des cours d’eau, avee le titre de riverain, le droët 
d'arrosement qui en est la conséquence:. 


à.‘ Voy. Barie, n° 598 Dubreuil, t.k, p. 45, 46, 85, 161. Arrêt de Toulouse 
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Ailleurs des dérivations étendues existent de temps immé- 
morial et vont porter l'irrigation au delà des fonds riverains; 
mais on peut regarder leur établissement comme l’heureux 
résultat de circonstances dont il serait difficile de ramener 
aujourd'hui le concours. 

Il est aisé de comprendre en effet l'opposition qui se fait 
sentir, au premier abord, entreles restrictions dela législation 
sur le droit de disposer des eaux et les conditions naturelles 
de l'exercice du droit d’aqueduc. 

Si les fonds riverains sont seuls appelés à profiter des eaux 
des rivières non navigables, on se demande quelle utilité 
ils peuvent tirer d’un droit de passage sur des fonds inter— 
médiaires qui n’existent pas pour eux. En sens inverse, si 
ces fonds non riverains sont exclus du droit même de prise 
d’eau sur le cours de la rivière, quel parti peuvent-ils tirer 
d’un moyen de conduite sans objet auquel il rapie d'un 
aqueduc sans eau pour l’alimenter? 

Cette objection est si naturelle et si frappante qu’un esti- 
mable écrivain, M. Fournier, conseiller à la Cour royale de 
Limoges, appréciant, en 1842, le germe de l'innovation qui 
a formé depuis la loi nouvelle, croyait voir une corrélation 
nécessaire entre l’établissement du droit d’aqueduc dans nos 
lois et une extension simultanée du droit de prise d’eau au 
del des limites fixées par le Code civil. A ses yeux, la ques- 
tion posée par le ministre, de savoir s’il ne conviendrait pas 
d'accorder aux propriétaires des terrains irrigables le droit 
de faire passer des eaux sur le terrain d’autrui, supposait im- 


du 26 novembre 1832, S. 33, 2, 572. Il a été jugé à plus forte raison que la 
faculté de l’art. 645 ne peut être exercée par les tribunaux, si entre l’eau 
courante et un des litigants se trouve une propriété intermédiaire, encore 
bien que ce dernier ait acquis le droit de creuser un fossé de conduite sur cette 
propriété intermédiaire. Bordeaux, 8 avril 1836. D. P., 26, 2, 184. 
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plicitement l'élargissement de l’art. 644 du Code civil, et la 
participation au droit d'irrigation de tous les propriétaires de 
chacun des versants du bassin de la rivière. Il faisait de cette 
idée la base d’un système de dispositions ingénieuses propres 
à combiner les droits des nouveaux appelés à l’avantage de 
l'irrigation, avec ceux acquis aux riverains d’après le Code 
civil". | | | 

L'idée qui servait de base à la prévision inexacte quoique 
intelligente de M. Fournier s’est reproduite avec force lors 
dé la discussion devant la Chambre des députés sur la loi 
des irrigations : plusieurs orateurs ont signalé une contra- 
diction entre le projet de la loi nouvelle et le maintien du 
droit existant relativement aux riverains:. L’un d’eux résol- 


1 « Ces idées me conduisaient naturellement à regarder l’usage d’un cours 
d'eau, quant à l'irrigation, comme devant appartenir à chacun de ses ver- 
sants, quel que fût le nombre des propriétaires de ce versant, et quelles 
que fussent les divisions de sa superficie. » 

« Ce n’est, en définitive, Messieurs, que ce principe que la question qui 
vous est soumise vous propose de consacrer, car c’est de lui que découle le 
droit sur lequel elle vous consulte ; droit pour les propriétaires des terrains 
irrigables de faire passer les eaux sur le terrain d'autrui, droit qui comprend 
nécessairement et avant tout celui de dériver ces eaux au cours d’eau lui- 
même. » Bulletin de la Soctété royale d'agriculture, des sciences et des 
arts de Limoges , t. XXI, p. 17. 

3 « Vous ne pouvez pas dire en même temps, disait M. Murat Ballange, au 
même individu : vous êtes obligé, après avoir arrosé votre propriété, de 
transmettre les eaux au propriétaire inférieur, c'est-à-dire de les rendre à 
leur cours ordinaire, et cependant vous avez Ja faculté de transporter ces 
caux dans un héritage plus éloigné, et vous pouvez même, pour les trans- 
porter dans cet héritage éloigné, vous emparer de la propriété intermédiaire : 
ce serait lui dire à la fois oui et uon. » (Moniteur de 1845, p. 307.) 

« Comment, s’écriait M. Bethmont, l'eau passait sur moi, et après avoir 
passé sur moi, elle passait sur mon voisin. Pendant qu’elle passait sur moi, 
aux lermes du Code civil, j'avais le droit d'en disposer ; par conséquent, le 
projet de loi m’est applicable. Mais est-ce que j'avais le droit d'en disposer 
autrement que pour le champ que je possède, d’en disposer pour l'aller 
transporter dans un champ qui est beaucoup plus loin et que j'achèterai en 
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vaitmême hardiment la contradiction signalée par ses col- 
lègues, en écartant toute application de la loi nouvelle aux 
cours d’eau non navigables. « Pour moi, disait-il', point 
d’équivoque dans le cas des eaux de passage qui ne font que 
border la propriété; comme vous ne pouvez en disposer qu'à 
la charge de les rendre au fonds inférieur, comme vous ne 
pouvez faire au delà de ce que la loi et le droit naturel ont 
réglé, il est hors de doute que la servitade dont il s’agit ne 
doit pas s'appliquer ici. » 

Un autre orateur, arrivant à une conclusion moins absolue 
et que nous croyons plus vraic disait : « Si mes raisonne- 
ments sont vrais, je cherche l'utilité de la loi; il n’est que 
trop évident qu'elle ne s’appliquera presque jamais aux ri- 
vières qui ne sont pas navigables ou flottables*. » 

Pour nous, il nous semble que le droit d’aqueduc pourra 
servir utilement au développement de l'irrigation dans deux 


ou trois cas fort distincts, qu’il s’agit d’expliquer et même de 


discuter; car certains d’entre eux peuvent souffrir des objec- 
tions dont nous ne nous dissimulons point la gravité, en re- 
grettant que le législateur ne les ait pas résolues lui-même. 

Il est d’abord un cas indubitable, mais rare, dans lequel 
l'exercice de la servitude légale d’aqueduc pourra s’harmo- 
niser parfaitement avec l'application la plus stricte du droit 
formulé dans l’art. 644 du Code civil. 


vue de celui-là? Si j'en dispose ainsi, celui qui vient après moi n’en pourra 
pas disposer. » (Moniteur de 1845, p. 309.) 

1 Moniteur de 1845, p. 816, discours de M. Joly. 

? Moniteur, p. 326, discours de M. GiHon. M. Boullet disait à la Chambre 
des. pairs : « Una propriétaire ne pourra user de la servitude, s’il veut en tirer 
quelque avantage, qu’en dépassant son droit et qu’en s’exposant par consé- 
quent ou à un procès de la part des propriétaires inférieurs dans leur in- 
térêt personnel, ou à un règlement de l'autorité administrative agissant dans 
l'intérêt de tous, » (Moniteur, p. 1046.) 
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L'héritage riverain renferme un enclave, ou bien il est 
presque divisé par les confins dentelés d’un héritage voisin 
dont les angles saillants se rapprochent de la rivière : dans 
des cas semblables, l'impossibilité de traverser par un canal 
les parties saillantes ou enclavées de la propriété voisine 
pourrait être. un obstacle absolu à l'irrigation d’une partie 
du fonds riverain. La servitude d'aqueduc fera disparaître 
toute difliculté à cet'égard, dans un cas de cette nature. 

Mais le droit d’aqueduc ne pourra-t-il s'appliquer encore 
d’une manière plus utile aux fonds riverains sous un autre 
point.de vue? 

On sait que l'irrigation des terrains riverains d’un cours 
d'eau ne peut, le plus souvent, s’opérer avantageusement 
que sous une double condition : non-seulement ilest néces- 
saire de faire refluer l’eau à l’aide d’un barrage, mais encore 
Al faut ordinairement que l'ouvrage de dérivation soit placé 
sur un pointdu cours d’eau plus élevé que le confin de la pro- 
priété riveraine qu'il s’agit d’arroser. Ce fait, que l'aspect 
des contrées arrosées avec soin, démontre clairement, est 
attesté par un savant ingémieur qui a écrit sur l'irrigation : 
« L'emplacement de l’arrosage, dit M. Nadault de Buffon", 
diffère toujours de celui de la prise d’eau, et le propriétaire 
du sol à irriguer est rarerement lemême quelepropriétaire du 
terrain qui convient pour l'embouchure de la dériva- 
{ion. » | 

Il n’est pas besoin de démontrer que, physiquement par 
lant, le droit d'aqueduc s’adapterait efficacement aux exi- 
gences d’une situation semblable, soit que le propriétaire du 
fonds à arroser eût à vaincre la résistance de tous les rive— 
rains supérieurs dont il devrait emprunter le terrain, soit 
que, propriétaire lui-même d’une parcelle située en un point 


1 Traité théorique et pratique des irrigations , t. a1, p. 178. 
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supérieur de la rive du cours d’eau, il voulût creuser un 
aqueduc depuis cette parcelle en amont jusqu’à sa propriété 
situé en aval, malgré la résistance des propriétaires intermé- 
diaires. 

Des objections légales s'élèvent toutefois contre cette ap- 
plication de la servitude d’aqueduc aux dérivations des ri- 
vières non navigables : elles se sont même produites dans la 
discussion de la loi nouvelle et n’y ont point été, nous le 
croyons, suffisamment discutées et approfondies. Un député, 
parlant des droits du propriétaire riverain après la promul- 
gation de la loi en discussion, disait : « Il sera facile de 
prouver qu’il ne pourra même pas en prendre (de l’eau) pour 
arroser sa propriété et en empruntant le terrain des proprié- 
tés supérieures, comme la loi en discussion semblerait l’au- 
toriser à le faire; en effet, pour arroser la propriété riveraine, 
il est obligé d’aller chercher l’eau à un niveau supérieur; il 
priverait donc toutes les propriétés situées entre ce point et 
son champ; la loi resterait donc inapplicable dans tous les 
Cas. » 

L’objection repose sur l’autorité d’un arrêt de la Cour 
d'Aix, du 4 juin 1816, cité par M. Dubreuil:. 

Elle se fonde plus puissamment encore sur la lettre de 
l’art. 644 du Code civil. Le riverain, d’après cet article, a 
droit de se servir de l’eau courante à son passage pour l’irri-— 
gation de ses propriétés; donc, a-t-on dit, « son droit com- 
mence et finit avec son héritage ; la dérivation n’est per- 
mise qu’au passage de l’eau devant la propriété ou dans 
l'intervalle qu'elle y parcourt®. » 


1 Discours de M. Lestiboudois. (Moniteur de 1845, p. 327.) 

2 Voy. Analyse de la législation des eaux, édition de 1849, t.1,p. 185 
à 159. 

5 Voy. tbid., opinion de M. Cappeau, dans son Cole rural. 
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Ainsi, on peut objecter contre l'application de la loi, dans 
le cas que nous avons supposé, que le droit de disposer de 
l’eau, exigé par l'art. 1°" de la loi nouvelle, n'existe pour le 
‘ riverain que le long de son fonds, et non en un point supé- 
rieur sur un héritage distinct. . | 

Dubreuil a combattu cetteinterprétation stricte destermes 
de l’art. 644, en faisant observer qu’adopter un sens aussi 
rigoureux serait en fait rendre l'irrigation à peu près impos- 
sible pour les riverains eux-mêmes. Il est difficile, en effet, 
de penser qu’en employant, dans l’art. 644, ces mots : à son. 
passage, le législateur ait voulu leur donner une application 
aussi contraire aux intérêts de l’agriculture, lui qui, dans 
l'art. 645, a voulu que ces intérêts allassent de pair avec les 
droits de la propriété. 

La solution de cette question doit dépendre, à nos yeux, 
des circonstances. On a parlé des propriétés intermédiaires 
qui seraient privés par cette dérivation faite en un point su- 
périeur. De quelles propriétés s’agirait-il? Serait-ce de celles 
qui sont situées sur la rive opposée? Mais leurs pro- 
priétaires n’ont pas indistinctement le droit de critiquer la 
disposition des eaux sur la rive qui leur est étrangère. 
Ils ont un juste motif sans doute de réclamer un partage 
des eaux équitable entre les deux rives. Mais si leur part 
afférente est respectée, la répartition faite entre les riverains 
opposés doit leur rester indifférente. 

Quant aux propriétaires du fonds traversé par l’aqueduc 
qu'il s'agirait d'établir, remarquons en fait, et d’après la con- 
figuration ordinaire du sol, qu'ils auront assez rarement des 
prises d’eau directes sur la rivière pour l'utilité des-terrains 
situés en amont du fonds qu'il s’agit d’arroser, si celui-ci se 
trouve dans l’impossibilité de prendre l’eau par une dériva- 
tion immédiate à cause de l'élévation de ses berges. Ordi- 
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nairement la même impossibilité pèsera sur les fonds sitnés 
en amont, à moins que quelque accident du terrain ou quel- 
que ouvrage pratiqué sur le cours d’eau ne leur ait créé une 
situation plus favorable. Il pourra donc arriver souvent que. 
les propriétaires des fondsà traverser soient, comme arrosants, 
sans intérêt opposé à l’entreprise projetée sur un point su— 
périeur du cours d’eau. 


Dans un cas contraire, l’art. 645 sera appliqué par les 
tribunaux, et la conciliation entre les anciennes et les nou- 
velles prises d’eau, opérée s’il est possible. 

Si le volume du cours d’eau est si minime que la coexi- 
stence d’une nouvelle dérivation avec les anciennes soit im- 
praticable sans violation des droits acquis, l’aquedac projeté 
ne sera pas autorisé. Toutes les fois qu’une conciliation sera 
possible, elle aura lieu au contraire dans les termes de 
l'art. 645". 


1 Jusqu'à quel point le respect pour la propriété, imposé par l'art. 645 
du Code civil aux tribunaux , protége-t-il les prises d’eau acquises antérieu- 
rement, contre les prétentions des autres riverains à une nouvelle distribn- 
tion dont ils puissent profiter ? La jurisprudence ne paraît pas avoir suivi sur 
-cette question une doctrine absolue. Divers arrêts maintiennent rigoureu- 
sement intacts contre toute entreprise nouvelle les droits acquis aux rive- 
rains supérieurs (Voy. cassation, 24 janvier 1831. S. D., 31, 1, 83; et 19 
-avril 1841. S. D., 41, 1, 601). D'un autre côté, un arrêt de Bourges du 8 
janvier 1836 (S. D., 37, 2,428), et un arrêt de Bordeaux du 33 janvier 1838 
(D. P., 38, 2, 60), permettent au propriétaire d’un fonds traversé par une 
eau courante de s’en servir pour l'irrigation de ses propriétés, encore bien 
que cet usage nuise à l’action d’un moulin inférieur. L'ensemble de ces arrêts 
tendrait à montrer le respect des droits acquis, plus rigoureusement gardé 
dans l'intérêt des propriétaires supérieurs que dans celui des riverains infé- 
rieurs. Sans nier que cette différence de situation puisse déterminer quelques 
faveurs spéciales , nous regarderions comme contraires à la loi, qui n'en 
parle pas, de lui attacher une trop grande importance. Voy. eu ce sens 
Cass. , 21 août 1844. 
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_ Le second cas supposé par nous pour l'application facul- 
tative de la servitude légale d’aqueduc, nous paraît donc ré-— 
sister, dans certaines hypothèses, aux objections qui ont été 
posées dans la Chambre des députés et que nous avons dis— 
eutées. 


La doctrine à l’aide de laquelle nous avons combattu ces 
objections est, au reste, consacrée dans les motifs d’un arrêt 
de la Cour de Bourges, du 7 août 1835, corroboré sur plu- 
sieurs points par un arrêt de rejet du 11 avril 1837, et qui 
décide « qu'aux termes de l’art. 644, c’est la position 
même de l'héritage au bord de l’eau qui donne Île droit d’en 
user; mais que le mode d'exercer le droit reste nécessaire- 
ment subordonné au choix du riverain, pourvu qu'il n’en ré- 
sulte aucun dommage pour autrui". » 


Les derniers mots de ce considérant ne peuvent évidem— 
ment, sous l’empire de la loi nouvelle, s’appliquer qu'aux 
droits d'autrui sur les eaux, et ils ne pourraient protéger la 
résistance du propriétaire du sol menacé de la servitude d’a- 


: S. D., 37, 1, 493. Il faut noter, au reste, que dans l’espèce de cet arrêt 
la contestation était engagée entre des arrosants qui réunissaient dans un 
canal unique l’eau qu’ils auraient pu dériver par des saignées répétées , et un 
usinier inférieur dénué, suivant les apparences, d'intérêt dans eette partie du 
droit litige. Le concours de diverses conduites d'eau existant dans cette espèce 
serait, il est facile de s’en convaincre, un résultat naturel de l’application 
d’aqueduc que nous avons discutée. Il devrait être permis en effet, au pro- 
priétaire assujetti à la servitude légale d'aqueduc, de demander, en vertu de 
l'art. 701, la réunion de la prise d’eau de son voisin avec la sieune propre. 
L'art. 623 du Code sarde a fait de cette faculté le sujet de la disposition sui- 
vante : « Celui qui, ayant un canal sur son fonds, est en même temps pro- 
priétaire des eaux qui y coulent, peut, en offrant de donner passage aux eaux 
par.ce canal, empêcher qu'on n’en établisse un autre sur sa propriété, 
pourvu qu’en usant de cette faculté il ne cause pas un préjudice notable à 
celui qui demande le passage. » | 


‘ 
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queduc. Le dommage qu'il peut éprouver n’est plus pour le 
législateur qu’un dommage rachetable. 

Le riverain pourra donc, en résumé, à l’aide de la loi du 29 
avril 1845, pratiquer dans certaines circonstances une prise 
d’eau au-dessus des limites de son fonds, en empruntant le 
sol des propriétés situées en amont. Et cette faculté lui per- 
mettra de triompher souvent des obstacles créés à ses irri- 
gations par les niveaux du sol!. 

Cette application de la servitude d’aqueduc, dans l'intérêt 
d'un fonds riverain qui ne peut être arrosé par une dériva- 
tion immédiate, sera spécialement favorable lorsque l'arro- 
sant sera en même temps propriétaire du fonds riverain situé 
en amont, sur lequel il établira la tête de sa dérivation, au 
passage même de l’eau devant ce dernier héritage. 

Après avoir recherché les divers cas dans lesquels le prin- 
cipe de la loi nouvelle pourra se marier utilement avec le 
droit des riverains, il nous reste à examiner si les fonds non 
riverains ne peuvent point aussi, dans certaines hypothèses, 
profiter des dérivations opérées avec le secours de la loi sur 
les irrigations. Ce sera la partie la plus délicate de notre 
tâche. 

Le problème se rattache à une question déjà posée dans 
la jurisprudence interprétative du Code civil, mais que la loi 
dont nous nous occupons est peut-être destinée à revêtir 
d'un intérêt plus vif et plus fréquent. 

L'art. 644 du Code civil, en permettant à celui dont les 
fonds sont côtoyés ou traversés par un cours d’eau non 
navigable ni flottable, de s’enservir à son passage pour l'irri- 
gation de ses propriétés, lui a-t-il conféré une faculté 
susceptible d’être étendue à d’autres fonds que la parcelle 


‘ Voy. en ce sens Daviel, Commentaire de la loi sur les irrigations, 
p. 265 et 25. 
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immédiatement riveraine, ou ne lui a-t-il attribué le droit 
d'irrigation que dans l'intérêt exclusif de celle-ci, comme 
un droit inhérent à la propriété même qui constitue le titre 
de riverain ? 

Ce dernier sens a été assez généralement adopté par les 
_ auteurs qui ont discuté cette question, et dans les dévelop- 
pements très-imparfaits qui ont précédé l'adoption de l’arti- 
cle 644 du Code civil, on peut signaler quelques motifs à 
l'appui de cette interprétation. 

M. Albisson disait, en effet, au Tribunat : « Une eau cou-— 
rante peut être employée à son passage à l'irrigation des 
propriétés qu’elle borde". » 

. M. Gillet disait devant le Cocps législatif : « La doctrine 
de plusieurs arrêts, en pays coutumier, semblait avoir gradué 
la propriété de cette eau sur l’échelle des terrains ; de sorte 
que le propriétaire du fonds supérieur pouvait en la con- 
sommant, en la dérivant même, en priver le fonds inférieur, 
pourvu toutefois que ce fût dans la vue de rendre sa propre 
condition meilleure et non de rendre pire celle d'autrui. » 

« On sent combien cette distinction dans les motifs était 
sujette à débats. Le projet proposé adopte des mesures 
plus favorables aux progrès de l’industrie et plus conformes 
à la nature même de la propriété?. » 

Une pensée de restriction paraît donc avoir présidé à la 
rédaction de l’art. 644 du Code civil. On a voulu limiter les 
droits des riverains supérieurs de manière à ne pas anéantir 
ceux des riverains inférieurs. | 

Cependant, d'autre part, l’art. 644, en donnant au riverain 
le droit d’arroser ses propriétés, n’a pas, dans sa lettre, déter- 


“ Locré, t. VIII, p. 386. 
2 Locré, t. Vin, p. 405. 
NOUV. SÉR. T. Ill. 3 


34 REVUE DE LÉGISLATION. 


miné d’une manière exclusive l'application de cette expres- 
sion aux seules propriétés riveraines. 

Faudrait-il donc adopter une interprétation si étroite, que 
le propriétaire ne pût arroser les terrains qu’il réunirait à 
sa prepriété riveraine? En dépit des exigences d’une logique 
rigoureuse, ceux même qui considèrent le droit d'irrigation 
comme énhérent à la propriété riveraine ne peuvent accepter 
une conséquence si sévère’. Sous ce rapport, ils ne consi- 
dèrent pas le droit d'irrigation comme tellement inhérent 
à la propriété, que le même sol ne puisse lacquérir en 
changeant de propriétaire. 

Il est vrai que l’art. 644 est placé sous la rubrique des ser- 
vitudes qui dérivent de la situation des lieux, et on peut en in- 
duire que le droit d'irrigation ne peut être étendu au delà 
des limites du fonds dominant pour lequel il a été établis. 
Mais cette analogie n’est pas sérieusement acceptée par un 
grand nombre d'auteurs. 

L'un d’eux voit dans le droit du riv eraïn sur le cours d’eau 
la manifestation d’une véritable copropriété “; l’autre paraît 
y reconnaitre l'exercice d’une faculté légale*. 

N'est-ce pas en réalité une sorte de droit d'usage sur ane 
chose commune, usage aussi étendu de sa nature que les 
besoins agricoles du propriétaire riverain, sauf toutefois le 
respect des droits acquis aux tiers et le règle ment équitable 
de la justice poar le concours entre les divers usagers ? 

Aussi la question de savoir si le riverain peut prolonger 
un aqueduc sur une propriété non riveraine, con tiguë ou non 


1 Daviel, De la législation et de la pratique des cours d'eau, n° 587, troi- 
sième édition. 

? L. 24, De servit. præd. rust. 

3 Daviel, /oco citato. 


4° Duranton, t. v, n° 234. 
x 
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à son fonds riverain, nous paraît-elle devoir être résolue par 
lès tribunaux en consultant attentivement les circonstances 
au milieu désquelles une pareille entreprise pourrait être 
tentée, et en appliquant la pensée restrictive qui a présidé à 
la rédaction de l’art. 644, sous l’inspiration même des mo- 
tifs qui ont guidé le législateur, mais avec la latitude que 
comporte l’art. 645 du même Code. 
= Le législateur a voulu protéger les riverains inférieurs 
contre l’épuisement des eaux parles propriétaires supérieurs. 
Voici cependant un cours d’eau si abondant, si riche, que 
le riverain peut prolonger son aqueduc jusque sur un fonds 
nonriverain, sans que les arrosants inférieurs en souffrent. 
Tournerons-nous au détrimentdel’agriculture, de l’industrie, 
une disposition légale faite dans leur intérêt? La justice 
sanctionnera-t-elle des résistances à l'extension de l’irriga- 
tion, sans autre fondement que les inquiétudes puériles ou 
l’émulation blâämable d’un riverain inférieur qui n’a rien à 
risquer ni à souffrir? | 
Voilà une face de la question qui est en dehors des prévi- 
sions générales auxquelles se sont livrés la plupart des au- 
teurs, qui, en interprétant rigoureusement l’art. 644 du Code 
civil, ont supposé certainement la question engagée entre 
des intérêts sérieusement opposés et incompatibles. . 
Dans les cas d’une eau superflue que le riverain supérieur 
voudrait conduire au delà des limites étroites de sa parcelle 
riveraine, les deux boussoles confiées en quelque sorte au 
juge par l’art. 645 du Code civil, le bien de l’agriculture et 
l'intégrité des droits acquis, ne se concilieront-elles pas en 
pouvant converger ensemble vers le même but? Tel a été, sur 
la difficulté qui nous occupe, le point de vue de M. Proudhon. 
Voyant dans le droit donné au riverain une servitude, il a 
cependant compris que la restriction inhérente aux termes 
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de cet article ne devait pas s'étendre au delà des intérêts 
qu’elle doit protéger. Parlant du riverain d’un cours d’eau 
non navigable, «Il n’a, dit-il‘, le droit d’arrosement que 
pour l'usage du fonds qui borde le cours d’eau : done s’il 
l’agrandit par des acquisitions d’autres fonds, qui ne soient 
pas eux-mêmes adjacents au ruisseau, il n’aura pas la faculté 
d'y faire, au préjudice des autres propriétaires, de plus 
grandes prises d’eau pour l'irrigation de ses acquisitions. » 
Etil cite à l'appui de cette opinion la loi 24 D. De servituti- 
bus prœædiorum rustlicorum. 

« De là, dit-il ailleurs, l'on doit encore tirer la conséquence 
que le propriétaire du fonds riverain ne pourrait y pratiquer 
un canal depuis le ruisseau pour en conduire les eaux sur un 
héritage plus réculé. » Mais il ajoute aussitôt : « Il faudrait 
cependant excepter le cas où il s'agirait d’une rivière ou d’un 
fort ruisseau dont les eaux pussent, par leur abondance, satis- 
faire aux besoins de tous : alors on devrait dire que ce qui est 
profilable à l’un et qui ne nuit à personne doit être permis : 
Prodesse enim sibi quisque, dum aliünon nocet, non prohibetur. 

Loi1,$11, D. De aqua et aquæ*. » 

La jurisprudence des tribunaux, q uoique assez incertane 
sur presque toutes les matières qui touchent à Ja distribution 
des eaux, ne nous paraît pas contraire à ce point de vue si ra- 
tionnel. Un jugement du tribunal de la Seine, infirmé, il est 
vrai, par la Cour royale de Paris, mais sur un motif étranger 
à la disposition que nous voulons signaler, a autorisé l’exten- 
sion de l'irrigation à un fonds non riverain, lorsque ceux qui 
en contestaient le droit ne devaient en éprouver qu’un faible 
dommage 2. 


* Traité du domaine public, L. 1v, uos 1421, 1426, 1434. 
3 Sirey-Devillencuve, 36, 2, 467. 
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Un arrêt de Limoges, confirmatif d’un jugement du tribu- 
nal civil de la même ville, a même décidé le 9 août 1838: : 
« Que la loi autorise le propriétaire d’héritages traversés par 
une eau courante à s’en servir à son passage pour l'irrigation 
de ses propriétés : que cette loi n’a fixé aucune étendue après 
laquelle il n’est plus permis de diriger l’eau.............., Que 
le propriétaire inférieur n’est pas recevable à objecter que le 
propriétaire supérieur pourrait, par des acquisitions succes- 
sives, conduire l’eau fort loin de son lit primitif et l’absor- 
ber, parce que, d’une part, par sa position, ce propriétaireest 
préférable ; d’autrepart, parcequ'ilimporte peu, dans l'esprit 
de la loi, que tel fonds soit arrosé plutôt que tel autres. » 

Quelques motifs dans ce jugement, ainsi que dans celui 
du tribunal de la Seine du 10 juin 1835, peuvent être em- 
preints d’exagérations doctrinales. Mais leurs décisions mon- 
trent suffisamment que dans le cas d'eaux surabondantes, 
pouvant étendre leur action salutaire au delà des limites du 
fonds riverain, la jurisprudence des tribunaux ne sera point 
disposée à répudier les principes favorables à l’agriculture 
professés par Daviel et Proudhon. 

Le propriétaire d’un fonds situé au bord d’un cours d’eau 
non navigable peut donc, dans certains cas être autorisé à 
porter ses eaux sur un fonds placé à quelque distance du lit 
de la rivière’. Le droit d’aqueduc pourra par conséquent 


1 Recueil périodique de Dalloz, 39, 2, 37. 

2 L'arrêt de la Cour de Limoges s'appliquait en fait aux travaux d'irriga- 
tion pratiqués par le propriétaire d’un fonds traversé, et non-seulement 
bordé par le cours d'eau ; mais il est facile de remarquer que son argumen- 
tation est générale, et qu'elle s'appuie même sur les termes de la première 
disposition de l’art. 644. 

3 « Des décisions judiciaires, a dit cependant M. Passy, conformes à l'avis 
de jurisconsultes éminents, ont établi que, réservé aux seuls champs en 
contact immédiat avec les cours d’eau au moment où parut le Code civil, le 
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trouver encore ici sa légitime application, et faire disparai- 
tre les obstaclés résultant de la présence de propriétés inter- 
médiaires. 

C’est ce qui a été assez nettement avoué dans la discussion 
de la loi du 29 avril 1845, à la Chambre des députés. 

M. Dalloz, répondant à une interpellation de M. Gillon, 
disait en effet : « Dans l'hypothèse d’un propriétaire riverain 
qui veut faire passer ses eaux sur une parcelle intermédiaire 
afin d'irriguer une autre propriété inférieure qui lui appar- 
tient, le propriétaire ne pourra obtenir de l’administration, 
aux dépens des propriétaires inférieurs, le droit de dériver 
une quantité d'eau plus considérable que celle qui lui 
serait afférente à raison de sa propriété qui borde la ri 
viére'. » 

Tenir un pareil langage, c'est évidemment reconnaître que 
le riverain s’appropriant en quelque sorte une partie des 
eaux en vertu de l'art. 644, peut les utiliser dans l'intérêt 
d’un fonds autre que celui qui borde la rivière”. 

Quant à la restriction indiquée par M. Dalloz et acceptée 
par M. Gillon, au sujet du volume d’eau à dériver, implique- 
t-elle contradiction avecla possibilité d'étendreles irrigations 
existantes? Non évidemment. Carsi on suppose un cours d’eau 
_tantsoit peu abondant, si onadmetquela distribution deseaux 
entre les riverains leur procure un volume d’eau excédant la 
quantité nécessaire à l’arrosement des parcelles immédiate- 


droit d’arrosement n'avait pn s'étendre à aucune des annexes qui depuis yont 
été rattachées et les ont agrandies.» Moniteur de 1845, p.734. Une telle ri- 
gueur dans l'interprétation de l'art. 644 ne nous paraît admissible que si 
la pénurie des eaux en fait sentir la nécessité, 

‘ Moniteur, p. 326. 

? Garnier ( Commentaire de la loi du 29 avril 1845, p. 12 } suppose 4 
question résolue en ce sens. 
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ment riveraines, il y aura un grand profit agricole à réaliser 
par la ramification, sur un plus vaste espace, de la dérivation 
exubérante pour l’étroite étendue de l'héritage assis au bord 
du cours d’eau. | 

‘Aussi un autre orateur me paraît-il avoir parfaitement 
saisi Je nœud de la question, lorsqu'il a fait observer que 
toutes les eanx n’étaient pas déjà distribuées, et que la loi 
nouvelle aurait surtout pour résultat d'utiliser le superflu 
des eaux qui reste aujourd'hui sans emploi!. 

C'est sans doute par l'intermédiaire de la même idée, et 
en supposant l’exubérance des eaux, que le rapporteur du 
projet de loi à la Chambre des pairs conciliait le maintien 
exprès du droit existant sur la faculté de disposer des eaux 
avec des prévisions sur la possibilité de conduire ces eaux au 
dela des champs qui seuls maintenant peuvent en recevoir l’é- 
panchement, possibilité qu'il considérait comme devant ré- 
sulter de la loi nouvelle*. 

Cette condition de l'application du droit d’aqueduc à l’irri- 
gation des fonds non riverains, repousse naturellement une 
autre objection qui a été développée dans la discussion de 
la Chambre des députés, et qui consiste à rejeter toute possi- 
bilité de transport des eaux sur un fonds éloigné de la rive 
du cours d’eau, à cause de l’obligation imposée aux arrosants 


* M. Lanjuinais, en répondant à M. Lestiboudois, a dit : «Si ce qu’il vient 
de dire était exact, il faudrait croire que toutes les eaux sont déjà distribuées. 
Or, le fait contraire:est reconnu par tout le monde. Qu’avons-nous discuté 
depuis treis jours ? Ce n'est pas sur l'existence des eaux superflues que pèr- 
sonne ne conteste, c'est sur les moyens de les utiliser. Il y a donc:une dis- 
tribution nouvelle à faire, et la proposition a pour objet de créer uneservi- 
tude qui permette aux propriétaires rivorains d'un cours d’eau de.profiterde 
sette distribution nouvelle. pour arroser des fonds non contigus à ‘un cours 
_ d’eau. »':Aonileur, p.:327. 

3 Rapport de M. Passy. Honileur, p. 734. 


40 REVUE DE LÉGISLATION. 


par l’art. 644, de rendre les eaux à la sortie de leur fonds à 
leur cours ordinaire. 

Sans doute cette obligation nous paraît s'appliquer aux 
deux cas prévus par l’art. 644 du Code civil, et au propriétaire 
du fonds bordé par le cours d’eau comme à celui du fonds qui 
en est traversé. Il nous semblerait étrange que celui qui est 
propriétaire des deux rives fût assujetti à des obligationsplus 
strictes que celui qui n’est propriétaire que d’un seul bord. 
Si à propos de la situation de l’un d'eux, la loi a formulé une 
condition de l’exercice de son droit qu’elle n'a pas spéciale- 
ment indiquée à l’égard de l’autre, c’est sans doute parce que 
la faculté laissée au propriétaire du fonds traversé par le 
cours d’eau étant plus large et comprenant même le droit 
de changer le cours du ruisseau, il a pu sembler plus néces- 
saire de poser une limite plus expresse à côté d’un pouvoir 
plus étendu. 

Toutefois, si nous considérons comme une condition gé- 
nérale des droits d'irrigation exercés en vertu de l’art. 644, 
l'obligation pour les arrosants de rendre, à la sortie de leur 
fonds, les eaux non absorbées, à leur cours ordinaire, cepen- 
dant les circonstances seules peuvent donner aux autres ri— 
verains un intérêt à l’accomplissement rigoureux de cette 
obligation. | 


1 C’est cependant là l’idée que paraît avoir suivie l’annotateur de Dubreuil 
(t. 1, p. 148), et à laquelle M. Dalloz s’est référé aussi dans sa réponse à 
une interpellation de M. Durand de Romorantin (Moniteur, p. 327). M. Da- 
viel, en citant le passage de M. Dalloz ( Commentaire de La loi sur les ir- 
rigations, p. 21), semble n’avoir pas remarqué la distinction adoptée par l’ho- 
norable député. Iladmet comme applicable aux deux cas de l’art. 644 l'obliga- 
tion de rendre les eaux à leur cours ordinaire. M. Garnier ( p. 12 de son 
Commentaire sur la loi des irrigations) suit aussi cette opinion , qui pa- 
raît corroborée par la doctrine de la Cour de cassation, dans un arrêt récent 
du 21 août 1844. S. D., #4, 1, 637. 
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Si l’arrosant faisant parcourir à son aqueduc un circuit 
étendu, n’en restitue les eauxà la rivière qu’à quelquedistance 
au-dessous de son fonds et néanmoins en amont de la prise 
d’eau immédiatement inférieure à la sienne, il est évident 
que cette prise d’eau ne souffrira en rien de cette circon— 
stance; qu’au lieu de rendre les eaux à la sortie de son fonds, 
l’arrosant supérieur les aura rendues à quelques mètres au- 
dessous de la sortie de son fonds. Il en sera de même encore 
si le cours d’eau est tellement abondant et la dérivation tel- 
lement minime que les usagers inférieurs n'aient pas un 
intérêt sérieux à ce que sa réversion s’opère au-dessus de 
leur propre prise d’eau. Ajoutons aussi que dans certains cas 
assez rares, mais possibles à concevoir, il pourrait se faire 
qu’un propriétaire riverain pût étendre sa dérivation sur un 
fonds non riverain, et toutefois, par suite de la disposition des 
lieux, la ramener soit au cours d’eau principal à l'extrémité 
en aval de sa propriété riveraine, soit directement sur le 
fonds du riverain inférieur qui en profiterait ainsi plus faci- 
lement que s’il était obligé d'opérer une dérivation distincte. 

Dans tous ces cas, 1l est aisé de comprendre que l’obliga- 
tion exprimée dans les derniers mots de l’art. 644, si elle est 
interprétée suivant son esprit et appliquée dans la limite des 
intérêts qu’elle a pour but de protéger, ne crée point un ob- 
stacle absolu et sans exception à l’extension de l'irrigation 
par le propriétaire riverain jusque sur un fonds non riverain, 
et par suite à l'application du droit d’aqueduc pour réaliser 
au besoin, le passage de l’eau sur certaines parcelles inter- 
médiaires. M. Daviel' combat cependant d’une manière 
absolue toute supposition au sujet d’eaux qui pourraient être 
transportées d’un fonds riverain sur un fonds qui ne le serait 
pas. 


1 Commentaire sur la loi des irrigations, p. 20 et 21. 
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Ea professant comme un :prmcipe absolu quele droit du 
riverain sur les eaux ne peut jamais s'étendre au delà de là. 
propriété riveraine, le savant auteur nous semble ne s'être 
point assez préoccupé du cas où cette extension ne serait 
nuisible à personne, et cependant lui-même porte quelque 
atteinte à la rigueur de son principe en admettant évidem- 
ment, quoique dans des termes plus ou moins vagues, que 
le propriétaire riverain peut, en certains cas du moins, dé- 
river les eaux pour l'irrigation de nouveaux terrains no» 
arrosés originairement et qu’il réunit à sa propriété‘. Sien 
effet le droit d'irrigation.est inhérent à la propriété du fonds 
riverain, il s'arrête sur ses confins, et le fonds étranger à €<e 
droit ne peut y participer par cela seul qu’il aura changé de 
mains. M. Daviel dit, il est vrai, pour justifier l'extension. 
qu’il autorise, que le droit de l’art. 644, en faveur des rive 
rains, est une conséquence de la copropriété du cours d’eauv 
Mais n'est-il pas évident que ce droit de copropriété sur 
l’eau courante, s’il est admis, autorise le coprepriétaire à di- 
riger l’eau partout où il veut, à la transporter au loin, à la 
céder aux tiers, et le principe de la copropriété est en lui- 
même au moins aussi favorable à l'extension du droit des 
riverains que la doctrine qui considère l’eau courante comme 
placée dans une sorte de communauté négative, seumise au: 
pouvoir réglementaire de l’administration.et des tribanaux®. 
M. Daviel, d'après ses propres prémisses, devrait dons arri— 
ver, nous le croyons, aux mêmes résultats que nous, surtoux 
en pesant attentivement cette grande règle, que l'intérêt est 
la mesure des actions, règle à laquelle l’art. 645 du Code-civit 


"4 Voy. n° 587 de la deuxième et troisième édition du 7raëté de la dégis - 
lation et de la pratique des cours d’eau. 

3 Voy. en ce sens les motifs d’un arrêt de Colmar, du 6 février 1839. D. 
P., 39, 2, 246. 
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donne, en matière d'eaux courantes, une valeur particulière. 
En vain le savant jurisconsulte nous paraît-il vouloir 
fortifier les restrictions de sa doctrine en invoquant à 
son tour l'obligation pour l’arrosant de rendre les eaux 
à la sortie de ses fonds à leur cours ordinaire. En dehors 
des observations que nous avons développées plus haut 
à cet égard, nous croyons pouvoir plus spécialement ré- 
pondre à M. Daviel que les mots à la sortie de ses fonds 
ne doivent pas être interprétés autrement que ces autres 
mots à son passage, dans le même art. 644 du Code civil. 
La haute raison de M. Daviel a fort bien discerné qu’à défaut 
d'intérêt contraire sérieux, le riverain doit avoir la liberté de 
prendre l’eau avant son passage devant sa propriété et en 
amont du point où il commence à être riverain‘. Les mêmes 
raisons veulent que dans la même situation et à défaut d'inté- 
rêt contraire sérieux, il puisse ne la rendre qu'après la sortie 
de ses fonds et en aval du point où il cesse d’être riverain. 

L’objection la plus sérieuse contre l'interprétation sur la- 
quelle nous fondons la possibilité du troisième cas d’appli- 
cation de la loi nouvelle aux dérivations des rivières non 
aavigables, est peut-être la difficulté de mesurer et de classer 
en certains cas les intérêts opposés sur les rives d’un cours 
d'eau. M. Daviel a indiqué ces difficultés, et nous n'enten- 
dons pas: en nier absolument l'existence. Il a eu raison de 
parler des procès et des expertises qui se trouvent sur la voie 
de cette application de la loi nouvelle. Mais nous croyons que 
des perfectionnements.dans le made.de da distribution et de la. 
réparlition des eaux courantes ne peuvent guère être obte- 
nus sans quelques inconvénients de cette nature. Lorsqu'en 
Italie. l'arbitraire qui régnait dans la distribution des eaux 


1 Commentaire de la loi sur.les irrigations, p:84-et 25. 
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futcombattu par l’introduction de procédés hydrauliques dus 
_ à un savant ingénieur, Soldati, ses innovations trouvèrent 
les résistances les plus opiniâtres, et armèrent une foule 
d'intérêts, dont quelques-uns pouvaient être sérieux ; beau-— 
coup d’autres n'étaient qu’envieux et imaginaires. Le progrès 
des irrigations ne fut accompli qu’à ceprix'. 

En France, nous croyons que des difficultés existeront 
aussi sur la voie des progrès dans laquelle la loi nouvelle 
semble être un premier pas. Mais l'intelligente équité des 
tribunaux, le zèle de l'administration, les lumières des ingé- 
nieurs et des experts résoudront sans doute le problème de 
l'extension desirrigations sur des terrains nouveaux sans 
préjudice pour celles déjà existantes, grande condition sans 
laquelle il n’y aurait pas de progrès réel en cette matière. 

Il est important que les conditions de cette heureuse solu- 
tion, à peine recherchées jusqu’à ce jour, soient d’avance 
méditées et approfondies par tous ceux qui peuvent y con- 
courir. | 

Elles n’appartiennent pas à la législation et à la jurispru- 
dence seulement. 

L'application pratique de quelques-unes des règles à l’aide 
desquelles la loi nouvelle peut être mise èn jeu suppose 
l'appréciation et la mesure exacte autant que possible d’un 
élément variable dans son volume, mobile et difficile à saisir 
dans son cours. | | 

Livrée à ses propres forces, on peut craindre que la légis- 
lation ne soit impuissante à faire atteindre aux irrigations 
tout le développement qu’elles peuvent tirer du nombre et 
du volume des rivières non navigables, si d’autre part les 
recherches ordonnées par le gouvernement sur le régime 


1 Voy. l'ouvrage de M. Nadault de Buffon, passim. 
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des plus importants de ces cours d’eau, et dans beaucoup 
de cas, le perfectionnement des moyens matériels employés 
pour leur distribution, ne viennent apporter à l’agriculture 
comme à l’industrie les méthodes nécessaires pour arriver 
à la satisfaction combinée du plus grand nombre possible de 
besoins et d'intérêts. 

Comment, en effet, apprécier la quantité d’eau superflue 
dans le régime d’une rivière, si sa portée habituelle n’est pas 
exactement connue, et si le volume des prises d'eau qui en 
restreignent la portion disponible n’est pas fixé dans cer- 
taines limites? Celui qui a la plus simple notion des procédés 
hydrauliques usités dans le nord de l'Italie et sur lesquels 
l'ouvrage de M. Nadault de Buffon donne des renseignements 
fort instructifs, est aisément convaincu que le perfectionne- 
ment du calibrage des eaux dans ce pays y a peut-être plus 
contribué au progrès des arrosements qu’une excellente lé- 
. gislation, et qu’en France il faudra tôt ou tard arriver à des 
moyens pratiques exacts pour la distribution des eaux, si on 
veut atteindre un résultat plus parfait de leur emploi *. 

Il appartiendra aux tribunaux et à l’administration de 

{ On distingue en Italie trois sortes de bouches pour les aqueducs : les 
bouches libres, dont l’orifice n’est point circonscrit en tout sens d'une ma- 
nière rigoureuse, comme, par exemple, une tranthée découverte dans le sol ; 
les bouches limitées, dont l’orifice a une dimension précise, comme celle qui 
résulte d’une pierre forée d’une ouverture carrée ou circulaire; enfin les 
bouches modulées, dans lesquelles un orifice limité se trouve combiné avec 
une vanne régulatrice de la pression et de la vitesse de l’eau qui y trouve 
passage. Cet appareil régulateur ou module est propre à l'Italie. On connaît 
dans quelques parties de la France et en Espagne les bouches limitées. Les 
bouches libres sont partout les plus répandues. La perfection des appareils 
hydrauliques de l’Italie a permis d'y établir des unités fixes pour la distribu- 
tion de l'eau, auxquelles on donne le nom d'onces. L'irrigation valencienne 
a aussi son unité (fa) ; mais elle est, ainsi que le moulon d'eau du midi de 


la France, fort imparfaitement déterminée. Voy. Jaubert de Passa, J'oyage 
en Espagne, 1.1, p. 178, et Nadault de Buffon, passim. 


46 REVUE DE LÉGISLATION. 


hâter ces progrès en favorisant l'introduction de mesures 
exactes pour larépartition des eaux, et en faisant, au besoin, 
de l’établissement d'ouvrages perfectionnés dans ce but, la 
condition des concessions ou des règlements qu’ils revêtiront 
de leur autorité. 

Si, dans le cas où l’abondance des eaux le permet, on doit, 
suivant nous, autoriser le propriétaire riverain à prolonger 
son aqueduc sur un autre fonds à lui appartenant et même 
séparé du fonds riverain, parce que son droit d'usage sur 
l’eau courante n’est limité que par les droits et les intérêts 
des autres riverains; faut-il cependant aller jusqu’à permettre 
au propriétaire riverain de céder à un non-riverain son droit 
surles eaux, même superflues, qu’il pourrait dériver du cours 
d’eau prinei pal ‘? 

M. Daviel paraît mêler le sort de cette question avec celui 
de la question précédente, et penser qu’elles doivent être ré- 
solues par les mêmes principes”. 

Il nous semble cependant que les termes de l’art. 644 
créent à cet égard une distinction profonde. Ces termes don- 
nent au riverain un droit aussi étendu que ses propriétés. 
Ils excluent au contraire par leur silence le non-riverain de 
toute participation à l'irrigation. 

En vain dirait-on que le riverain peut faire au profit dn 
fonds de son voisin ce qu’il pourrait faire au profit du sien. 
Il n’est pas vrai que touts droits puissent être cédés, surtout 


Quelques mots dans la discussion de la Chambre des députés (Moniteur. 
p. 356), et l'opinion de M. Garnier (Commentaire de la loi sur les irriga- 
tions, p. 12), sont favorables à une solution affirmative de cette question, 
mais ne nous paraissent pas devoir entraîner la jurisprudence dans ‘cette 
voie périleuse. 

‘8 Il pose ja question en ces termes : «Les eaux peuvent-elles être. eon- 
duites par un propriétaire riverain sur un fonds riverain plus éloigné, qu 
. côdées à un propriétaire non riverain ? x p. 6, Commentaire.de ka loi sur les 
trrigalions ; voy. aussi p. 14 à 20. 
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ceux qui sent attachés à des situations spéciales. Nous 
croyons que le droit du riverain doit, comme tel, être consi- 
dévré comme incessible : « Ce n’est qu’eu égard à la qualité 
de riverain ou de propriétaire que la loi a établi les disposi- 
tions favorables de l’art. 644. C’est pour ceux qui ont cette 
qualité que l’art. 644 doit seulement recevoir son applica- 
tion‘. » | | 

Cette exclusion absolue des non-riverains par rapport à 
l'exercice de l'irrigation nousparaît avoir été déjà consacrée, 
au moins implicitement, par la jurisprudence: un jugement 
de première instanee ayant ordonné ur règlement d’eau 
entre un propriétaire riverain et un non-riverain qui avait 
pratiqué son canal avec l’assentiment d’un propriétaire rr- 
verain opposé, sous la condition expresse que les droits du 
propriétaire riverain contestant n’éprouvassent pas le moin- 
dre préjudice, cette réserve prudente ne mit pas néanmoins 
la décision à l'abri de l’infirmation qui en fut prononcée par 
l'arrêt de la Cour de Bordeaux du 8 avril 1826 *. 

Ge n’est donc que sur les propriétés non riveraines à lwi 
appartenantes que le riverain peut conduire les eaux super 
flues qui coulent devant sa rive. | 
. Ilest:important de remarquer que dans le cas où l’exten— 
sion d’une prise d’eau du fonds riverain sur le fonds non ri- 
verain serait contestée parles autres cousagers du coursd'’eau 
comme préjudiciable à leurs intérêts, et incompatible avee 
leurs droits aequis, une difficulté pourrait se présenter en 
fait devant les tribunaux. 

La coneïliation pourrait être facile pendant certaines sar- 
soss: de l’année, diffeile ou impossible pendant l'étage. 


1 Dubreuil, t. I, p. 150. 
2 D. P. 96. 2. 186. 


! 
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Dans des cas semblables, les tribunaux, d’après l’art. 645, 
pourraient user de la faculté, si usitée, de partager les eaux 
périodiquement suivant le temps, comme on peutlespartager 
suivant le volume et l’espace, là où ce mode de distribution 
alternative pourrait être suffisamment protecteur des droits 
préexistants. Si ce mode de conciliation n’était pas admissi- 
ble, il leur appartiendrait de n’autoriser l'extension de l’irri- 
gation que pendant une saison déterminée, ou mieux encore 
lorsque le cours d’eau principal serait à un certain niveau 
fixé par un repère, ou par l'élévation même du seuil de l’a- 
queduc qui pourrait quelquefois en tenir lieu. 


$ IV. DES DROITS DES PROPRIÉTAIRES DES DIVERS FONDS ASSUJETTIS A 
LA SERVITUDE LÉGALE D'AQUEDUC, D'APRÈS LES ART. { ET 2 DE LA LOI 
SUR LES IBRIGATIONS. 


Après avoir cherché à énumérer et à classer les divers cas 
dans lesquels la servitude d’aqueduc peut être appliquée aux 
diverses sortes d'eaux dont les particuliers peuvent avoir à 
disposer, nous croyons devoir rapidement examiner une 
question qui se rattache intimement à l'exercice de cette ser- 
vitude nouvellement introduite dans nos lois. 

Quel sera sur les eaux de l’aqueduc d'irrigation établi en 
vertu de l'art. 1° de la loi, ou du canal d’écoulement établi 
en vertu de l’art. 2, le droit des propriétaires des fonds assu- 
jettis à la servitude? La question n’est pas seulement éven- 
tuelle; elle est en quelque sorte normale et nécessaire. 
Aussi a-t-elle frappé l'esprit de plusieurs des orateurs qui 
ont pris part à la discussion de la loi qui nous occupe. 

« Le projet, a-t-on dit à la Chambre des pairs‘, est muet 
sur les droits et les devoirs des propriétaires dont le terrain 


1 Discours de M. le président Boullet, Moniteur, p. 1046. 


. 
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sera traversé par l’eau. Auront-ils le droit d’en faire un usage 
quelconque ? d’y abreuver leurs bestiaux? Pourront-ils en 
absorber une partie pour les plantations rapprochées de 
l’aqueduc? IT serait fort équitable, ce me semble, de leur 
accorder quelque chose du droit d'irrigation par le moyen 
d’un partage de frais avec celui qui a fait la prise d’eau. Si 
on ne leur accorde aucun moyen d'obtenir quelques résultats 
de l'irrigation, ils seront condamnés à voir passer sur leurs 
terres ces eaux destinées à féconder d’autres terrains, et ils 
n’en pourront recueillir la moindre parcelle. Les priver d’une 
participation quelconque à la jouissance de ces eaux, c’est 
les exciter à en user frauduleusement. » 

La loi est muette en effet sur le point qui nous occupe. 
Cependant il a été touché rapidement dans la discussion de 
la Chambre des députés. 

M. Joly improvisa un amendement tendant à ce que le 
propriétaire du fonds traversé par les eaux pût s’en servir 
pour l'irrigation de son sol, sans toutefois en absorber plus 
de moitié. Le rapporteur répondit à l’auteur de l’amende- 
ment en se référant aux motifs exprimés par la commission 
dans son rapport. 

L’amendement fut repoussé sans plus ample discus- 
Sion. 

Malgré le caractère un peu improvisé de cet amende- 
ment et peut-être aussi du vote qui. l’a suivi, on peut tirer de 
ce dernier une considération extrêmement puissante contre 
toute participation des fonds traversés à nn des eaux de 
l’aqueduc. 

Toutefois la question pouvant, d’après _ paroles d’un des 
orateurs de la Chambre des pairs, paraître appartenir encore 


4 Voy. Moniteur, p. 338, et Supplément du rapport, par M. Dalloz, 
NOUV. SÉR, T. HI. | 4 
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à la jurisprudence, nous l'examinerons en dehors dés graves 
préjugés résultant des motifs du rapport supplémentaire de 
la commission de la Chambre des députés et du rejet de l’a- 
mendement de M. Joly. 

Ici eneore l'esprit s'arrête volontiers à considérer distinc- 
tement les diverses sortes d’eaux auxquelles le droït d’aque- 
duc peut s'appliquer. 

.À l'égard des sources soumises à un droit de propriété ab- 
solue de la part du maître du sol sur lequel elles naissent, 
leurs eaux ont un caractère exelusivement privé. Autoriser 
le propriétaire du fonds traversé par elles à en absorber une 
partie pour son usage agricole, serait créer en-sa faveur une 
petite expropriation ou tout au moins une servitude légale 
en compensation de celle que la loi lui impose. Il est évident 
que la jurisprudence ne peut s’arroger un pouvo sem-- 
blable. 

IT faut peut-être raisonner de la même manière à l'égard 
des dérivations autorisées sur les bords des rivières navr- 
gables, bien-que pour ces dernières la portée et les effets des 
concessiens qui peuventen être faites ne soient pas nette 
. ment définis par la loi. 

Mais, à l'égard des prises d'eau opérées sur les rivières 
non navigables, des considérations un peu différentes se pré- 
sentent aux jurisconsultes. 

Le riverain qui exerce la facaité à lui conférée par l’art. 644 
du Code civit, n’est pas complétement propriétaire, mais 
plutôt simple usager de: la prise d’eau pratiquée dans l'intérêt 
de ses propriétés. Il doit en rendre le superflu au couss ords- 
maire de l’éaw.ou peu au-dessous: On peut dônc soutenir 
avec quelque raison qu’une partierpation d'usage accordée: 
au fonds traversé par une dérivation pareille ne constitue- 
rait pasune véritabléexpropriatron des eaux de l’aqueduwe, et 
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ne ferait qu'agrandir, .en.quelque sorte, le cercle de cette 
communauté, assez imparfaitement réglée, qui existe entre 
Les divers usagers sur les deux rives du cours d’eau. 

Les considérations .invoquées par MM. Joly et Boullet 
s'appliquent doac ici avec plus de force que dans le cas où 
Al s’agit d'eaux privées. 

On pourrait même dire qu’une jurisprudence semblable à 

. Celle par eux souhaitée serait peut-être une garantie contre 
les abus possibles de la loi nouvelle; qu’elle serait propre à 
empêcher la trop grande tendance à la dispersion des eaux 
loin de leur cours principal, tendance qui pourrait se mani- 
fester par suite d’une application trop large de la loi du 29 
Avril 1845. 

Cependant le silence de la loi laissant subsister l'empire 
du droit préexistant, il nous paraît impossible que la juris- 
prudence, renfermée dans sa sphère limitée, autoriseunepar- 

ticipation régulière quelconque des fonds traversés par un 
_aqueduc à l’usage agricole ou industriel des eaux qui y cou- 
ent. | 

Le droit commun, que l’on doit consulter dans le silence 

de la lei spéciale, n’autorise l’application de l’art. 644 qu 
Code civil qu'aux eaux suivant leurs eours naturel. La 
jurisprudence décide généralement que l’article 644 est 
inapplicable aux riverains d’un canal creusé de main 
d'homme". 

M. Duranton introduit, il est vrai, iei une distinction *. 
_‘ Cette jurisprudence ne lui paraît relative qu’aux canaux dé- 

1 Voy. Cassation, 28 novembre 1815, Sirey-Devilleneure, 16, 1, 374; 9 dé- 
eembre 1818, id. 49, 1, 168; 17 mars 1840 , id. 40, 1, 472. Bordeaux , 3 juin 
‘4840, id. 40,2, 355. Daviel , t. 3, n° 844; Proudhon, Du Domaine pubNe, 
 (: 183, nÂ 4065. 


3 Cours de Droit civil, t. v, n° 240. 
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pendant de la propriété des usines ou des fonds aux quels ils 
aboutissent. 

Le cas d'un aqueduc de servitude lui semble devoir être 
différemment réglé : « Si, au cas contraire, dit-il, son fonds 
m'est grevé que d'une simple servitude de conduite d’eau, ce 
propriétaire ne peut rien faire sans doute qui diminue l’usage 
de la servitude quant à l’objet pour lequel elle a été établie; 
mais il peut du moins se servir du superflu de l’eau, soit quand 
T'usine est en chômage, soit lorsque les eaux sont très-abon- 
dantes : en un mot ses obligations et ses droits à cet égard 
sont écrits dans l’art. 701. » | 

On voit que ce droit attribué au propriétaire du fonds ser- 
vant sur le trop-plein accidentel de l’aqueduc qui traverse 
son sol, droit à l'égard duquel l'opinion de M. Duranton est 


fort: controversée*, est loin, dans tous les cas, de constituer 
une participation sérieuse et régulière au profit de l’aqueduc 


dans les termes de la question dont nous nous occupons. 

Ce superflu d’eau, dont parle M. Duranton, ne peut avoir 
qu’une assez minime importance dans un canal d'irrigation 
pratiqué en vertu de la loi nouvelle aux dépens d’une rivière 
non navigable. D'une part, en effet, les tribunaux et l'admi- 
nistration ne devront autoriser que les dérivations propor- 


* Telles sont, en effet, les espèces de la plupart des arrêts que nous ve- 
aons de citer. 

3 Voy. Dubreuil, Analyse de la législation des eaux, t. 1, p.143 et 
282. Cet auteur ou son annotateur considère le superflu même d’une eau 
privée comme une partie indivisible de la propriété, que nul ne peut enle- 
wer aux légitimes possesseurs en dehors des cas prévus par la loi. M. Daviel 
adopte l'opinion de M. Duranton (p. 27 de son Commentaire)... Nous ne 
<royons pas que l’art. 701 doive servir à résoudre cette question, et 
il nous semble que le dérivant, qu’il soit propriétaire du tréfonds de son 
canal, ou qu’il n’en jouisse qu’à titre de servitude , a l’usage exclusif des 
eaux qui y coulent, pour son irrigation. 
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üonnées, quant à leur volume, aux besoins des fonds qu'elles 
doivent arroser, et d'autre part, on ne peut supposer sur un 
canal d'irrigation des chômages semblables à ceux dont parle 
M. Duranton dans l'hypothèse différente dont if s’est occupé. 
Le superflu d’eau dont il s’agit ne pourra donc être que le 
résultat de circonstances tout à fait accidentelles et dont la 
prévision ne peut être aucunement l'objet d’un règlement 
sérieux ; il ne donnera lieu le plus souvent qu’à une faculté 
d’abreuvage ou de puisage peu importante à considérer ici. 

En résumé, toute participation régulière du propriétaire 
du fonds servant à l'usage de l’eau qui traverse son fonds est 
aussi étrangère aux règles du droit commun qu'au texte de 
la loi nouvelle dont elle a été repoussée. | 

Il ne sera peut-être pas sans intérêt de rappeler sur ce 
point l'opinion d’un jurisconsulte célèbre qui a écrit dans la 
langue et sous l'influence des traditions du pays auquel le 
principe de la loi nouvelle a été emprunté. 

Voici comment s'exprime Romagnosi dans son ouvrage 
sur la Conduite des eaux*. 

« En fixant son attention sur l’usage et la direction de 
l’aqueduc, on pourrait demander si les droits établis par l’ar- 
ticle 644 du Code Napoléon compètent aux propriétaires dont 
l’eau traverse le fonds ou dont elle baigne les confins. On 
doit répondre que non. Le maître de l’aqueduc a la propriété 
primitive de l’eau et du lit, et la charge du curage et de l’en- 
tretien de l’aqueduc même, comme on l’induit clairement de 
l’art. 52 de la loi du: 20 avril 1804 *. Cela posé, il s’ensuit 
que la masse du cours d’eau ainsi que le terrain qu’il occupe 

1 Della condotta delle acque, 1.1, p.121. 

3 Voyez suprd le texte de cet article, traduit en ces termes par M. de 
Mauny de Mornay (Rapport au ministre, p. 52) : « Quiconque, possédant lé- 
gitimement des eaux privées ou publiques, entend les dériver dans l'intérêt 


de l’agriculture ou pour mettre en jeu des machines ou engins hydrauliques, 
peut les faire passer sur le terrain d’autrui en payant la valeur, constatée 
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et tout ouvrage destiné à la construction ou au maintien de 
l’aqueduc, sont la propriété exclusive de son auteur, et par 


conséquent. aucun autre ne pourrait en user sans Son COn— 
sentement tacite ou exprès ; autrement ce.serait commettre 
ane violation formelle du droit de propriété. Tout cela est 
commun tant aux aquedues d'introduction qu’à ceux de-dé- 
charge'. Mais à l'égard des premiers il existe une raison plus 
spéciale. En supposant que celui qui acquiert une prised’eau 
ait pour but de ha faire servir à son propre fonds inférieur, et 
que pour l’y conduire il lui fasse traverser les fonds supé— 
rieurs appartenant à des tiers, il a Je droit de la faire arriver 
tout entière au fonds pour le service duquel àl l’a acquise. 
Sans cela il n'atteindrait pas son. but particulier et resterait 
privé du bénéfice qu'il attend. » 


par estimation, du terrain occupé par l’aqueduc à construire, plus le quart 
en sus; en s’obligeant à entretenir cet aqueduc, les berges, les travaux 
d'art, etc., comme encere à indemniser le propriétaire asser vi de tout dom- 
mage,que l'opération pourrait causer. au fonds tra versé, » 

1 À l'égard des eaux de ces aqueducs ou colatures, les lois italiennes don- 
nent un droit spécial aux propriétaires qui pourraient en profiter. L'art. 560 
‘du Code sarde est coneu en ces termes : « Tout propriétaire ou possesseur 
* d'eau peut en user à sa volenté et même en disposer en faveur.d'autres per- 
sonnes, s’il n’y a titre ou possession contraire; mais après s'en être servi, il 
ne peut détourner les eaux de manière à en occasionner la perte au préju- 
‘dîce des autres fonds qui seraient à même d'en profiter, sans donner lieu à 
-Amena-regengement, ni couser d'autre: dommage aux usagers supéricurs. Ce- 
lui qui voudra tirer avantage de ces eaux en devra: payez la valeur, soil.qw'il 
s'agisse d’une source existante dans le fonds supérieur, ou de toute autre eau 
qui y aurait été introduite ensuite d’une concession. » Le besoin d'une dis- 
position analogue à celle de cet article a été quelqnefois manifesté en France. 
La rapporteur de la Commission du conseil général d’un département dans 

lequel l'irrigation est pratiquée avec intelligence (le département du Cantal) 
disait en 1843 : « Il existe des prepriélaires qui, apsès avoir arrosé leurs prés, 
rejettent. leseaux dans tes ruisseaux et les rivières qui les ont fournies, 
tandis que les voisins pourraient les utiliser avantageusement. …. Ne pour- 
rait-on pas les forcer à céder les eaux moyennant une indemnité réglée 
par les tribunaux? » | | 
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Nous savons qu’on pourra faire remarquer ‘au ‘sujet dé: 
l'opinion du jurisconsalte que mous venons dé citer, que là 
loi : française du 29 avril 1845 ne constitue pas l'arrosant 
propriétaire de l’iqueduc établi sur le fonds voisin’ (ainsi que 
Romagnosi le suppose dans son raisonnement fondé sur 1a 
jurisprudence lombarde), mais simple possesseur d’üre ser- 
vitude sur ce même fonds. Nous avons déjà montré toutefois 
le peu d'influence que cette distinction peut avoir en réalité 
sur la question qui nous occupe. Et, dans tous les cas, les con- 
sidérations tirées par Rômagnosi de l'incertitude fàcheuse 
dans laquelle serait jeté, à l'égard des résultats de son en- 
treprise, celui qui se verrait exposé à un partage forcé avec 
tous es propriétaires des fonds que son eau devrait traverser, 
ces-onsidératons restent dans toute leur force, et dorvent 
contribuer avec les divers motifs que nous avons déduits 
plus Raut, à faire rejeter formellement toute participation de 
droit des fonds -traversés par l’aqueduc à l’usage des eaux 
qe y coulent. | | 

: On:auraitpu, sans doute, favoriser législativement les irri- 
gatons par une-double voie : ou, suivant là pensée de quel- 
ques légiskteurs, et notamment de M. Parès, en réservant la 
proteetion de a loï à l'association des arrosants et aux grandes 
entreprises en ce-genre ; alors, et pour stimuler ce genre dé 
travaux, il eût fallu n’accorder l'exercice du droit d’aqueduc 
qu'aux propriétaires d’un certain nombred'hectaresassezcon- 
sidérable : ou, enfin, en prêtant un secours efficace aux 
entreprises de l'intérêt privé, toutes les fois qu’il serait assez 
sérieux pour obtenir la protection. de la justice. C’est ce der-. 
mierpasti qui nous paraît avoir été embrassé par le légista= 
teur de: 1845. C’ést au génie actif de l'intérêt particulier que 
la loi a été surtout confiée. L’amendement de M. Joly aurait. 
eu.pous résultat naturel d'en. contrarier l’essor: 

La participation des fonds traversés au bénéfice de Firri- 
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gation devra donc être une faculté laissée au libre jeu des 
conventions privées. Quelquefois, sous ce point de vue, elle 
pourra amener des transactions heureuses qui adouciront le 
froissement résultant de l'application d’une servitude impo- 
sée. Une sorte de compensation contractuelle pourra s’éta- 
blir entre la valeur de l’eau concédée et l’indemnité due pour 
le passage du surplus. Ce n’est qu’ainsi que la participation 
du fonds servant à l'avantage de l'irrigation pourra se ratta- 
cher à l’application de la loi nouvelle. 

Nous terminerons ici l’examen auquel nous nous sommes 
livré sur les principales questions que soulève l’œuvre ré- 
cente de nos législateurs. Il nous reste à émettre le vœu que 
d’autres dispositions, sollicitées par les besoinsde la législa- 
tion rurale, ne tardent pas à se rallier au principe isolé dont 
nous avons cherché à déterminer les conséquences normales. 

Quelques-unes des idées que nous avons émises sont su— 
jettes à des discussions qu'il ne nous a pas été donné de ré- 
soudre et clore avec autorité. Nous espérons toutefois avoir 
souvent atteint la vérité; et, à même où elle nous aurait 
échappé, peut-être, nous le souhaitons au moins, nos recher- 
ches pour la trouver ne seront-elles pas inutiles à ceux qui 
auront la mission d’appliquer la loi nouvelle ou de contri- 
buer au développement des innovations dont elle renferme le 
germe! | 

Esquirou DE PARIEU. 


Docteur en droit, avocat à la Cour royale 
de Riom. 


1 Une convention de ce genre sera surtout d’une conclusion facile à l'é— 
gard des eaux d'écoulement que l’arrosant devra conduire dans des canaux 
construits par lui sur les fonds inférieurs, ainsi que l’a fort bien expliqué 
M. Daviel (page 99 de son Commentaire). Lorsqu'il s'agira des dérivations 
d'un cours d’eau, l'arrosant n'ayant que l'usage de ces eaux et devant les 
rendre à leur cours naturel, il ne pourra, suivant ce que nous avons établi 


plus haut, en céder aucune part aux non-riverains, contre le gré des autres 
co-usagers. 
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DES LIBERTÉS 


DE L'ÉGLISE GALLICANE. 


(Second article ! ). 


Nous avons démontré que les maximes de l’Église galli- 
cane ne sont autres que les maximes de l’Église universelle 
fidèlement retenues et conservées dans l’Église de France; 
tandis que les idées ultramontaines sont nées de la préten— 
tion des papes du moyen âge à la monarchie universelle. 
C’est ce qu’avoue le défenseur le plus éloquent et le moins 
dissimulé de ces maximes étrangères, M. de Maistre : « l’in- 
« faillibilité, dit-il, ne renferme précisément que l’idée de la 
« souveraineté telle qu’elle se présente partout. » Il y a, en 
effet, on ne peut s'y méprendre, une inévitable connexité 
entre le principe libéral du gouvernement de l’Église, selon 
les gallicans, et ces libertés politiques elles-mêmes qui 
étaient si odieuses à M. de Maistre. C'était le système repré- 
sentatif que M. de Maistre poursuivait de ses attaques dans 
la déclaration célèbre de 1682. « Croire que la puissance du 
« pape doive être modérée par les canons, s’écrie-t-il, c’est 
« une théorie enfantine; » et ailleurs il ajoute : « Pour ré- 
« duire un sectaire, à quoi bon un concile œcuménique, 
« quand le pilori suffit*? » 

On le voit, c’est la politique du despotisme qui veut péné- 
trer dans l’Église et presque malgré l'Église ; car si depuis 


1 Voy. Revue de législation, nouvelle série, 1845, t. 11, p. 341. 
2 Voy. de Maistre, De l'Eglise gallicane dans son rapport avec le sou- 
verain pontife, p.181 et 143; et Du Pape, t. x, p. 390 (édition de 1820 ). 
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deux siècles la papauté à montré quelquefois une juste afflic- 
tion de la forme peu respectueuse avec laquelle la limite de 
ses droits était discutée, elle a toujours été parfaitement 
circonspecte sur le fond même de la question; elle n’a 
jamais voulu $Sérieusement confondre avec les règles de la 
foi les propositions controversées; et si le pape Pie VI a 
condamné dans une bulle célèbre la déclaration d’un synode 
italien, qui mettait au rang des maximes de foi les maximes 
de l’Églisegallicane, Pie VI, à notre sens, était parfaitement 
dans son 'droit. Il n’érigeait point en croyance obligée les 
propositions ultramontaines, mais il pouvait ne pas souffrir 
qu’on attribut, en Italie, cette qualité sacrée aux proposi— 
tions gallicanes elles-mêmes. Autre chose était, pour lui, la 
discussion doctrinale, libre et ouverte à tous: autre chose 
était le dogme lui-même. | 

Les maximes gallicanes sont celles de l’Église catholique 
conservées jusqu'à :n0S jours par une tradition non inter— 
rompue. Un Père de l’Église, du quatrième siècle, a le pre- 
mier proclamé que l'ÉGLISE EST DANS L'ÉTAT, ET NON PAS 
L'ÉTAT DANS L'ÉGLISE; non enim respublica est in ecclesia, sed 
ecclesia in republica, id est in imperio romano*. Cette maxime 
tutélaire, qui fait le fondement de notre droit public ecclé- 
siastique français, n’est donc pas une nouveauté. C’est donc 
une erreur de croire, comme on l’a dit, que les maximes gal- 
licanes constituent une sorte de formule d’affranchissement 
née de l'anarchie schismatique de l’Occident; franchise 
usurpée sur la faiblesse de la papauté pendant cette période. 
Sans doute les troubles suscités par le schisme furent une 
grande occasion de proclamer nos maximes, mais elles ne 
les firent point éclore, et leur triomphe alors fut celui de l’u- 


1 Saint Optat, De Schism. donat., lil, 111, cap. 511, 
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nité catholique elle-même. Comment aurait fini le schisme 
d'Occident, si le principe de la suprématie des conciles n’eût 
pas été respecté par tout le monde? 

Avant de s'appeler libertés de l'Église gailicane, nos 
maximes s’appeldient libertés canoniques; elles sont. aïnsr 
nommées dans un diplôme de Louis le Jeune, et le mot 
libertés ne signifiait alors que le droit ou là coutume cano- 
nique; ce fàt plus tard la coutume gallicane. Ante ista tem— 
pora, dit l’archevêque de Marca, libertas canonica dicebatur 
in Galliu usus canonum nulla vi vel impressione externa im— 
minutus..… Séd debilitata in ceteris canonum auctoritate, ut 
significaretur apud nos akiquam partem canonicæ libertatis re- 
tineri, Rbertatis Ecclesiæ gallicanæ speciale nomen inductum: 
est. 

Ce fut au milieu des démélés d’Eugène IV et du concile de 
Bâle que Charles VIT assembla le clergé français à Bourges, 
en 1438, pour déhibérer sur les affaires de la religion. Tout 
en restant fidèle au pape Eugène, l’assemblée adopta tes dé- 
crets du concile, avec quelques modifications conformes aux 
usages de France. On rédigea là délibération de l’assemblée 
en vingt-trois articles, auxquels on donna le nom de pragma- 
tique sanction. Les premiers articles étaient relatifs à la juri- 
diction des conciles. On y remettait le jugement des discus- 
sions qui troublaient l’Église à la décision suprême d’un 
concile général dont on provoquait la prochaineconvocation, 
et l’on y décrétait en prmeipe que le concile général était le 
vrai représentant de l’Église militante; que sa puissance dé- 
rivait immédiatement de Dieu, et que toute autorité spiri—: 
tuelle lui devait obéissance, etiamsi papalis existat. 

D’autres articles étaient étrangers à l’ordre actuel des 


‘ Marca, De concordia sacerdot. et imper., p. 217, édition citée. 
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choses. Je n’en rappellerai que deux : l’un qui abolissait Les 
annates, impôt véritable que la cour de Rome prélevait, en 
France, sur les bénéfices vacants, et qui rendait au saint- 
siége des sommes considérables; l’autre qui rétablissait 
l’antiquelibertédes élections pour la nomination aux évêchés. 
C’étaient ces deux articles qui, frappant la cour de Rome 
dans ses intérêts matériels et dans sa prérogative la plus 
précieuse, blessaient surtout la chancellerie pontificale. 
Louis XI, emporté par les calculs passionnés de sa politique 
italienne, fit à un intérêt ultramontain le sacrifice de la 
pragmatique; mais l'opposition des Parlements en empêcha 
la consommation. Charles VIE et Louis XIT, suivant une 
politique opposée à celle de Louis XI, se firent gloire de 
maintenir la pragmatique. De là naquirent des contestations 
entre Rome et la France, qui ne furent terminées que par le 
traité célèbre conclu entre Léon X et François I: en 1517, 
et qui a reçu le nom de concordat. 

Conservant plusieurs articles de la pragmatique, gardant 
le silence sur d'autres qui n'avaient plns d'application ac- 
tuelle, et celui de la suprématie des conciles était du nom- 
bre, le concordat dérogea au décret de 1438 dans un point 
capital. {l rétablit tacitement les annates; mais il plaça dans 
les mains du roi la nomination des évêques et dans celle dy 
pape leur institution. | 

Cette dernière innovation fut l’objet d’une polémique très- 
vive et qui s’est continuée jusqu’à nos jours. Dès que le con- 
cordat fut connu, il excita les plus vives réclamations de la 
part du clergé qui perdait les élections, et de la part des Par- 
lements et des Universités qui soutenaient le clergé. Dans 


1 En 1788, cet impôt s'élevait encore à 700,000 livres environ. Au quin- 
zième siècle, les annates s’élevaient, bon an, mal an, à 200,000 livres : elles 
avaient été réduites dans les derniers temps. 
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les uns, c'était l’attachement à un droit précieux, dans les 
autres le zèle pour la pragmatique, qui avait une grande po- 
pularité. Le Parlement et l’Université de Paris interjetèrent. 
appel au futur concile, et ce ne fut qu'après une longue ré- 
sistance que l’on obtint (en 1518) l'enregistrement néces— 
saire pour l'exécution du traité; encore même le Parlement, 
en enregistrant, ordonna-t-il qu'il serait mis sur le repli du 
concordat, qu'il avait été lu et publié du très-exprès com- 
mandement du roi, et déclara-t-il que dans les jugements on 
continuerait à suivre la pragmatique. Et, en effet, la chose. 
se pratiqua ainsi. 

La pragmatique ne fut done considérée comme abrogée: 
que dans les points où elle différait du concordat, et comme 
les articles relatifs aux maximes gallicanes n'étaient pas de 
ce nombre, la pragmatique a continué d’être loi de l’État 
pendant le seizième siècle, concurremment avec le concor- 
dat. C’est sur ces deux actes célèbres qu’a été fondé dès lors le 
droit public ecclésiastique français. J’ai vu vingt éditions 
usuelles de l’une et l’autre de ces lois, réunies en un seul 
volume, imprimées pendant le seizième siècle, avec un com- 
mentaire du président Guimier, pour les besoins de la prati- 
que. On y joignait la pragmatique de saint Louis. Dans le 
dix-septième siècle même, le savant et catholique Doujat 
ne regardait pas la pragmatique comme abrogée dans les 
points où elle n’était pas opposée au concordat conclu par le 
cardinal Duprat, homme dont la renommée suspectée contri- 
bua beaucoup à soulever les esprits contre la célèbre transac- 
tion de François Ier. 

Lorsque advint la réunion du concile de Trente, les esprits 
étaient encore échauffés de ces controverses; et quand on 
proposa de recevoirles décrets de Florence, qui étaient hos- 
tiles à nos libertés, le cardinal de Lorraine déclara, selon ce 
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que rapporte Pallavicini, « que l'Église gallicane et toute fr 
_« France tenaient pour certaine la doctrine de la supério— 
« rité du concile sur le pape; de sorte que, ajouta-t-il, ce 
« serait une erreur et une folie d'imaginer qu’un seul évêque 
« français voulût embrasser l’opinion contraire. » On a même 
du cardinal de Lorraine une lettre admirable, qu’il écrivit 
à ce sujet, et dans laquelle il dit : « Je ne puis nier que je 
« suis Français, nourri en l’Université de Paris, en laquelle 
« on tient lautorité du concile au-dessus du pape; et 
« pour ce, l’on féra plutôt mourir les Français que d'aller 
« au contraire. Les théologiens, poursuit-il, crieront jus- 
« qu’au ciel. Les priviléges du royaume sont tous fondés et 
« appuyés sur cette vérité. Penser que nul prélat français s’y 
« accorde, c’est une folie. » Cette lettre fat montréeau pape, 
et le détermina à retirer la proposition faite par ses légats. 
« Personne n’ignore », dit un prélat qui a vécu de nos 
jours, « que ce fut la résistance des évêques français et de 
« leurs nombreux adhérents qui fit supprimer à Trente le 
« Canon préparé par des évêques italiens, sur l’autorité du 
« chef de l’Église, parce que ce canon semblait établir l’im- 
« faillibilité du pape et sa supériorité sur les conciles géné 
4 raux. Ce fart décisif est en même temps si incontestable et 
« si notoïre, qu'il est raconté de lamême manière, quant au 
«€ fond, par Fra Paolo et par le cardinal Pallavieini. » | 
Tout le monde connaît cependant la fameuse bulle in Cœna 
Domini, qui condamnaitla doctrine dela suprématie dés con- 
Giles : elle fut l’objet de plusieurs manifestations éclatantes 
de la magistrature et de l’épiscopat français. Un historien 
justement estimé, M. Berault-Bercastel, appelle cette bulle 
la terreur de la chrétienté : elle appartient encore à des temps 
de trouble et qui sont de funeste mémoire pour l’Église. Un 
arrêt du Parlement de l’an 1580 défendit de la publier. 
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Quant à l’épiscopat, il déclara, dans le concile provincial de 
Tours (de l’an 1583), qu’elle était inadmissible en France; 
et, en 1591, une grande assemblée du clergé, réunie à Char- 
tres, s’exprima d'une manière énergique à ce sujet. 

« Après avoir conféré (disent les cardinaux, archevêques 
et évêques réunis) et mûrement délibéré sur le fait de ladite 
bulle, avons reconnu, par l'autorité de l'Écriture sainte, des 
saints décrets, conciles généraux, constitutions canoniques 
et exemples des saints Pères, dont l'antiquité est pleine, 
droits et libertés de l’Église gallicane, desquelles nos prédèces- 
seurs se sont loujours prévalus..…. que lesdites monitions, 
interdictions, suspensions et excommunications sont nulles, 
tant en la forme qu’en la matière... dont nous avons jugé 
être de notre devoir et charge de vous avertir, afin que les 
plus infirmes d’entre vous ne soient circonvenus, abusés, ou 
divertis de leur devoir envers le roi et leurs prélats, et lever 
en cela tout scrupule de conscience aux bons catholiques et 
fidèles Français; nous réservant de représenter et faire en- 
tendre à notre saint Père la justice de notre cause et de nos 
saintes intentions. » 

Ici s'ouvre une période intéressante de l’histoire de nos 
doctrines, c’est la période des guerres de la Ligue, pendant 
lesquelles la théorie de la suprématie pontificale devait 
naturellement trouver des sectateurs aussi ardents que la 
suprématie des conciles, comparée en ce temps à l’autorité 
des États généraux et à la souveraineté nationale. La con- 
troverse fut passionnée; elle se compliquait des intérêts po- 
litiques de l’époque. Le docteur Duval fut, à vrai dire, alors, 
le fondateur de l’école française desultramontains; etRicher, 
qui avait commencé par être ligueur, se jeta dans un extrême 
opposé pour défendre les maximes nationales. 

__ La querelle des gallicans et des ultramontains était la 
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querelle même du parti espagnol et du parti d'Henri IV. La 
magistrature devait jouer un grand rôle dans ces débats. 
Déjà depuis plus d’un siècle elle était entrée fort avant dans 
la question, en prenant la charge de défendre la pragmati- 
que et le clergé opposant au concordat. La protection zélée 
qu’elle donna au principe gallican l’immisça toujours da— 
vantage dans la controverse, et les appels comme d’abus 
donnèrent la sanction de l'autorité à ses opinions et à ses dé- 
cisions. L’entraînement inévitable des circonstances porta 
les magistrats et les jurisconsultes à l’empiétement et à 
l’exagération. Le clergé éprouva même une sorte d’embarras 
de position envers ses trop puissants protecteurs, et la pré— 
dominance de la magistrature devint encore plus hardie, 
lorsque la question gallicane eut pris les proportions d’une 
question politique, d’une question de dynastie, d’une ques- 
tion de nationalité, d’une question de révolution et de suze- 
raineté étrangère. L'envahissement magistral fut à ce point 


que le Parlement sembla cumuler la double fonction d’ad-—. 


ministrerle culte religieux et de faire exécuter les lois civiles. 
” C’est de cette époque que Fleuri dit : « Que les libertés de 
l'Église gallicane étaient devenues des servitudes. » C’est 
pendant cette période que certains esprits ont rêvé la créa- 
tion d’un patriarcat français; c’est alors que furent composés 
ces ouvrages écrits d’un style si piquant et si vif, qui ont été 
réunis plus tard dans une compilation destinée à servir de 
preuves à un ouvrage resté célèbre, sous le nom de Libertés 
de l’Église gallicane. 

Dans l’ardeur des disputes, les altramontains, partisans 
de la Ligue et de l'Espagne, reprochaient souvent à leurs 
adversaires que leurs libertés estoient comme chimères sans 
substance de corps, pour ce qu’il n’y en avoit rien d’écrit. 
Ce fut pour répondre à cette allégation que P. Pithou rédi- 
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gea, en une manière approchant des formules juridiques, un 
“opuscule curieux qui obtint une grande estime, autant par 
le mérite de l’ouvrage que par la réputation bien fondée de 
son très-savant auteur. Pithou était certainement l’homme 
de son temps le plus versé dans le droit canonique et dans 
l’histoire juridique de la France. L'autorité respectée de son 
nom et de sa science se communiqua rapidement à son ou- 
vrage, qui fut accepté comme l’expression la plus complète 
et la plus authentique des franchises gallicanes. La première 
édition parut en 1594. P. Pithou en offrit l’hommage à 
Henri IV. | 

«Sire, luidit-il, voyantqu’entre les désordresetconfusions 
survenus en ce royaume, aucuns, par maliceetambition, ca- 
lomnient; autres, par ignorance oulascheté, méprisent indis- 
crètement, comme fantosme ou chimères, ces beaux droits 
et ce précieux palladium que nos plus sages et plus dévotieux 
ancêtres nous ont, avec tant de soin et de vertu, religieu- 
sement conservé jusqu’à présent sous le titre de Libertés de 
l'Église gallicane ; j'ay pensé estre de mon devoir, pour en 
raffraichir aucunement la mémoire de nostre âge, et en 
tout événement la transmettre à la postérité, de comprendre 
en bref, le plus naïvement et simplement que le sujet peut 
porter, ce que à l’instante prière de plusieurs gens de bien 
et d'hommes de tous estats, j’en avois rassemblé et recueilli, 
reservant la preuve... à un plus ample traité. — Tel qu'est 
ce sommaire, sire, j'ai pris la hardiesse de vous le présen- 
ter en toute humilité comme à celui qui, portant le titre de 
roy très-chrestien, premier fils et protecteur de l'Église, et 
particulièrement estant patron de. celle de vostre royaume, 
y avez le premier etprincipal intérest; le soumettant néan- 
moins au jugement de ceux qui en peuvent et en doivent 
‘juger, et protestant devant Dieu n'avoir eu de ma part autre 
NOUV. SÉR. T. Ill. 5 
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but et intention que de satisfaire au devoir naturel et légi- 
time que j'ai à son service et à celui de Votre Majesté, fur 
semble au bien commun du pays, » 

Ce petit livre, éerit ayec la simplicité de la foi is: € 
là noble majesté d’une pensée profonde et wraie, eut ume 
vogue singulière; il est resté comme le principal monument 
de la polémique du seizème siècle; il en résume l'esprit et 
les phases diverses; il est né de la controverse animée d’un 
temps de révolution, et pourtant il respire une admirable 
sérénité ; il ne faut point le juger au point de vue du dix- 
neuvième siècle dont il n’exprime plus les intérêts ni la pen- 
sée; mais il faut se souvenir qu'il a été écrit sous la Ligue, 
et en un temps où la fureur des partis rallumait Les feux 
éteints des foudres pontificales du moyen âge, au profit des 
passions politiques d’une faction et d’une puissance étran- 
gère. C’est en se pénétrant de cette pensée historique que 
l'on comprend l'éloge magnifique donné par le chancelier 
d’Aguesseau à cet ouvrage qui est si loin aujourd’hui d’une 
application actuelle et possible. « Quoique ces maximes, dit 
d’Aguesseau, ne soient que l'ouvrage d’un simple particu- 
lier, cet ouvrage est si estimé et en effet si estimable, qu’on 
l’a regardé comme Île palladium de la France, et qu’il y a 
obtenu une sorte d'autorité plus flatteuse que celle des lois 
elles-mêmes, puisqu'elle n’est fondée que sur le merilé et la 
perfection de son ouvrage, » | 

De son côté, le président Hénault atteste que les maximes 
de Pithou ont, en quelque sorte, force de lois, quoiqu’elles 
n’en aient pas l'authenticité ', Ainsi, pendant deux siècles, 
l’ouyrage de Pithou a été comme le Code des Parlements et 


1 L'ouvrage de Pithou se ours dans le Manuel du droit ecclésiastique 
de M. Es 
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des hommes d'Etat, dans la matière des rapports de l’Église 
de France avec la cour de Rome, et du pouvoir politique 
avec le pouvoir religieux en général. Il faut le dire, cet. 
ouvrage est empreint d’un catholicisme pur, d’une raison 
sévère et d’une profonde modération. La vieille maxime 
française qui faisait du roi le premier et principal évêque du 
royaume, maxime encore subsisiante au dernier siècle dans 
le cœur de la noblesse épiscopale, est réduite dans Pithou 
à sa raison logique et à sa véritable expression. 

Mais ce livre avait produit un autre résultat : il avait fait 
sortir des mains du clergé, pour la faire passer aux mains 
des jurisconsultes, la défense des. traditions nationales et 
de la doctrine ecclésiastique de France. Le clergé, ‘quoi- 
qu’il professât les mêmes opinions, en éprouva pourtant un 
mécententement secret qui s’accrut par l'extension du pou- 
voir des Parlements. Le mécontentement fut à son comble 
lorsque Dupuy eut donné du livre de Pithou une nouvelle 
édition appuyée de recherches hardies et curieuses, et suivie 
des ouvrages les plus hardis que le siècle eût produits sur la 
question. À un sentiment de susceptibilité naturelle, le 
clergé joignait un grief plus réel et plus vrai. La discussion 
laïque de ces questions de discipline ecclésiastique n’avait 
pas toujours la mesure convenable; elle compromettait en 
divers points les rapports de l’épiscopat avec le saint-siége; 
et, dépouillant toute forme affectueuse , elle tendait plutôt 
à la scission qu’au maintien de l'unité. Telles furent les 
causes diverses qui motivèrent l’avis doctrinal du elergé de 
Franee de 1626, et surtout la déclaration de 1639, dans la- 
quelle la compilation de Dupuy était répudiée par l’épis- 
copat. | 

Les frères Dupuy étaient des hommes fort savants; héri- 
tiers de la patience et de l'érudition de Pithou, ils portè- 
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rent plus avant que lui la défense, et la changèrent en 
agression. Ils étaient entrés dans les projets de Richelieu, 
et la publication du fameux livre des Libertés fut attribuée 
par le clergé à l’instigation du cardinal. Au sein des États 
généraux de 1614, la lutte entre la magistrature et le clergé 
avait été vive et irritante : c'était une lutte de prépondérance 
entre les deux premiers ordres de la monarchie. Richelieu 
se servait des uns pour attaquer les autres, et il avait ainsi 
à la longue raison de tous les deux. On a un piquant récit 
de l’archevêque de Toulouse, Montchal, relatif à ces divers 
événements. « Lecardinal, dit-il, ne se lassant pasdemalfaire, 
fit publier deux volumes qui avaient pour titre les Libertés 
de l’Église gallicane, mais pour but sa destruction, puisque 
c'étaient des recueils de toutes les entreprises que la puis- 
sance séculière a jamais faites contre l’Église, même en 
temps des schismes, ou dans ces contentions qui portent les 
parties de part et d'autre à faire tout ce qu’elles peuvent et 
ce qu’elles ne peuvent pas. » Montchal ajoute « qu’il y avait 
dans ces volumes des procédures contre des cardinaux et 
l’ordre que la France a autrefois tenu dans les schismes, qui 
faisaient voir le dessein que le cardinal avait de faire rupture 
avec le saint-siége pour se faire élire patriarche, dont même 
il s'était ouvertement déclaré à M. le prince de Condé, de 
quoi... les prélats étaient émus, et M. Bologneti, nonce 
de Sa Sainteté, en lémoignait grand ressentiment et 
sollicitait les prélats de censurer ces livres, comme ils 
firent, M. de Sens en étant le promoteur, sans que les 
artifices et menées du cardinal les en pussent diver- 


tir». 


* Voyez une excellente notice sur le livre des Ztbertés, par M. Demante 
fils, dans la Biblioth. de l'École des chartes, t. v, p.585. 
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Ce curieux récit de Montchal explique parfaitement le 
changement de caractère de la question. A la question ul- 
tramontaine avait succédé une question personnelle et une 
question de rivalité intérieure. La première avait pour objet 
l’audacieuse ambition qu’on imputait à Richelieu; la se— 
conde, les démêlés de prééminence entre les Parlements 
et le clergé. Ces querelles intestines, assoupies d’abord pen- 
dant quelque temps sous Louis XIV, se compliquèrent 
bientôt de l'affaire du jansénisme , affaire qui présenta 
de regrettables incidents, mais dans laquelle l’épisco- 
pat s’unit avec la papauté et avec la royauté; cette union 
adoucit les aspérités de la lutte nouvelle qui allait s’é- 

lever. | 
= La déclaration de la Faculté de Paris, de l’an 1663, fut 
comme le précurseur de la plus éclatante manifestation 
qu’aient reçue les muximes de l'Eglise gallicane. Elle fut 
suivie de plusieurs édits conformes, et, entre autres, de 
celui de 1679, relatif à l’enseignement du droit, lequel 

portait, art. 4 : Enjoignons aux professeurs de s'appliquer 
_ particulièrement à faire lire et faire entendre par leurs éco- 
liers les textes du droit civil et les anciens canons qui servent 
de fondement aux libertés de l'Eglise gallicane. | 

Une mésintelligence avait éclaté entre la cour de Rome 
et la cour de France à l’occasion du droit de régale, que 
Louis XIV voulait étendre à tout le royaume. La chancel- 
lerie romaine inonda la France de brefs dont la violence 
n'était plus en harmonie avec l'esprit de ce siècle. Un de 
ces brefs condamnait au feu un arrêt du Parlement de Paris, 
qui exposait les lois et les maximes de la France; un autre 
bref refusait l'institution canonique à un évêque nommé 
par le roi; un autre bref s’attaquait à l’archevêque de Tou- 
louse; un autre enfin censurait un livre composé par ordre 
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de l’assemblée du clergé de 1665. « Ce qu’on aurait peine 
à croire, dit un écrivain d’une irrécusable autorité :, c’est 
qu'on était encore à Rome frappé d’un tel aveuglement, 
qu’on imaginait d'y ressusciter les vieilles prétentions ‘des 
papes sur la souveraineté des rois, au lieu de les laisser en—: 
sevelies dans un oubli éternel. Cette seule pensée, dans un 
tel siècle, suftisait pour justifier la convenance et la: né- 
cessité de la déclaration du clergé de France. » 

Le retour de ces actes arbitraires devait donc provoquer 
des mesures de défense, proportionnées au caractère de 
l'attaque. Les brefs étaient de l’an 1681. En 1682 eut lieu 
la fameuse assemblée du sein de laquelle sortit la déclara— 
tion et la promulgation des quatre articles. Ce n’étaient 
plus les formules savantes mais surannées de Pithou:; c’était 
le génie du plus grand des docteurs de l'Eglise française 
qui allait porter sur la doctrine de seize siècles le flambeau 
de la raison moderne, éclairé par la lumière resplendissante 
d'une foi irréprochable, et revêtir des plus magnifiques 
formes du langage la profession immortelle des. maximes 
gallicanes. 

La réunion de 1682 avait eu pour objet précis et prévu la 
question délicate des rapports de la France avec la cour de 
Rome. On a voulu faire croire que la délibération relative 
aux quatre articles avait été surprise à une assemblée con- 
voquée dans un autre but, et que la volonté despotique de 
Louis XIV avait imposé aux évêques et à Bossuet lui-même 
une démonstration qui répugnait à leur conscience. Rien 
n’est plus faux que ces allégations. | 

Les députés du clergé avaient été nommés en 1682 à 
l'intention de ce qui s’est passé. En souscrivant à la dé- 


! Le cardinal de Bausset, Hist. de Brssuet , liv. vr, ch. xvr. 
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claration, ils ont exactement accompli leur mandat dans 
une assemblée qui de temps immémorial était en possession 
de faire des règlements concernant la foi et les mœurs, ainsi 
que le prouve la collection de ses actes; rien ne démontre 
mieux la vérité du mandat que la lettre encyelique adressée 
par Les députés à leurs commettans, après l'adoption de la 
déclaration. 

« Vous nous avez envoyés, disent les évêques de l’assem- 
« blée à leurs collègues, pour travailler à écarter le danger 
« qui menace la paix de l'Eglise gallicane… 

« Comme l’ombre même de la division faisait horreur à 
« chacun de neus, nous avons cru ne pouvoir pas contri- 
« buer plus efficacement à l'unité de l'Eglise qu’en éta- 
« blssant, ou plutôt en rappelant aux fidèles RES RÈGLES 
« ANCIENNES, propres à assurer la tranquillité de l'Eglise 
« gallieane, dont le Saint-Esprit nous a confié le gouverne- 
« ment; de telle sorte que désormais personne ne pût, ou 
« par une honteuse flatterie, ou par le désir d’une fausse 
« liberté, outrepasser les bornes qu’ont posées nos pères, et 
« qu’ainsi la vérité, clairement expliquée, nous préserve de 
« toute division. Nous avons songé tout à la fois à empê- 
« cher que l'Eglise ne fût divisée par des schismes, et l’em- 
.« pire agité par des troubles et des séditions, surtout dans 
« ce royaume, où l’on s’est tant de fois servi du prétexte de 
« la religion pour autoriser des révoltes. » 

On lie voit bien, ce n’est plus l’esprit quelque peu que- 
relleur du seizième siècle qui préside à l'assemblée de 1682, 
c'est l'esprit lui-même des anciens conciles. On dirait que 
la Providence a voulu que-les discussions tumultuenses et 
animées au milieu desquelles nos anciens jurisconsaltes 
avaient formulé la doctrine des libertés, fussent closes dans 
le dix-septième siècle, par la raison calme et inspirée des 
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prélats eux-mêmes, plus autorisés que les jurisconsultes, il 

faut le reconnaître, pour poser à cet égard des règles cano- 
_ niques définitives et immuables; et en effet, la déclaration 

de 1682 a, par sa sagesse, l'autorité des actes de l'Eglise, 
et par sa forme, l’imposante majesté d’un-monument impé- 

rissable. Les évêques de l'assemblée doutèrent si peu de 

” l’assentiment de leurs collègues, qu’ils les prièrent de faire 

recevoir dans leurs diocèses la doctrine de la déclaration, de 

manière qu'on n’enseigne jamais rien qui y soit contraire. Ils 

espèrent que l'unanimité du suffrage de toutes les Églises don- 

nera aux résolutions qu'ils viennent de prendre, l'autorité 

qu’elles recevraient d'un concile national de tout le royaume, 

et que les articles de leur doctrine, vénérés par les fidèles, de- 

viendront par la suite des canons immuables de l’Église galli- 

cane. . 

La lettre de l’assemblée aux évêques de France se termi- 
nait par ces paroles, que le cardinal de Bausset appelle pro- 
phéliques : « de même que le concile de Constantinople est 
« devenu universel et œcuménique par l’acquiescement des 
« pères du concile de Rome; ainsi notre assemblée devien- 
« dra, par notre unanimité, un concile national de tout le 
« royaume; et les articles de doctrine que nous vous en- 
« voyons seront des canons de toute l'Eglise gallicane, res- 
« pectables aux fidèles et dignes de l’immortalité. » 

Rien ne prouve mieux que cette lettre solennelle, contre 
laquelle ne s’éleva aucune protestation, le concert admirable 
qui régnait alors entre tous les évêques de France. La fi- 
délité avec laquelle les députés s’acquittèrent de la mission 
qui leur avait été donnée, l’unanimité qui régna au dedans 
et au dehors de l’assemblée, rappellent cette union salutaire 
et éclairée dont l’antiquité nous offre de si précieux mo- 
dèles. 


DES LIBERTÉS DE L'ÉGLISE GALLICANE. 73 


Un incident remarquable signala la discussion de la dé- 
claration. L'archevêque de Cambrai (M. de Brias, prédéces- 
seur immédiat de Fénelon), en émettant son avis, ne craignit 
pas d’avouer avec candeur qu'ayant été nourri dans des 
maximes opposées à celles de l'Eglise de France, il n’avoit 
pas cru d’abord pouvoir être de l'avis commun; mais qu’il 
étoit obligé de dire qu’il avoit été convaincu de la force de 
la vérité établie par M. l’évêque de Tournay. En effet, le 
Cambrésis venait à peine d’être réuni à la France, et c'était 
la première fois que les prélats de cette contrée siégeaient 
dans une assemblée de l'Eglise gallicane. | 

Ce qu'il est important de remarquer, c’est que l’édit de 
roi, qui fut rendu quatre jours après la déclaration, pour lui 
donner force de loi, fut rendu à la demande même de l’as- 
semblée, et que le roi se conforma dans ses dispositions 
au projet qu’elle avait présenté. L’assemblée allait même 
encore plus loin que l’édit; elle voulait que les bacheliers 
en théologie prêtassent serment de ne rien dire ou écrire 
qui fût contraire aux principes de l'Eglise gallicane. 

Sans doute Louis XIV approuva, provoqua même peut- 
être la manifestation du clergé; mais l'intérêt du clergé 
était aussi engagé dans la question de la régale que l'intérêt 
du monarque lui-même; et si d’ailleurs leurs sentiments 
n’avaient été d'accord avec l'intérêt public, le clergé n’eût 
pas prêté au pouvoir un appui complaisant qui n “était n n} 
dans ses habitudes, ni dans ses principes. : 

Les brefs pontificaux dont j'ai parlé avaient irrité l’opi- 
nion, et dans la disposition où étaient alors les esprits, il 
était à craindre de voir adopter des mesures extrêmes : c’est 
ce que craignait Bossuet lui-même, car il écrivait en sep- 
tembre 1681 à l’abbé de Rancé : « Vous savez ce que c’est 
« que les assemblées du clergé, et quel esprit y domine or- 
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« dinairement. Je vois certaines dispositions qur me font un 
« peu espérer de celle-eï; mais je n’ose me fier 4 mes espé- 
« rances, et en vérité elles ne sont pas sans beaucoup de 
« crainte. » 

La grande diflieulté était donc de ramener à la modé- 
ration les esprits agités, et d’écarter toutes les mesures qui 
pouvaient justifier les ombrages de la cour de Rome à l’en- 
droit de nos maximes. Ce furent ces considérations qui en- 
gagèrent Bossuet à prendre pour sujet de son discours d’ou- 
verture l’unité de l'Eglise. Le choix était heureux, car 1! 
fournissait l’occasion de jeter dans les cœurs des senti- 
ments de paix et de concorde, et de réunir tous les esprits 
au point central d’où la vivacité des procédés qui avaient 
fait naître Ja querelle tendait à les écarter. On sait com- 
ment fut remplie la noble tâche de Bossuet dans ce discours 
magnifique, lun des chefs-d’œuvre de son auteur, où la 
profondeur des pensées ajoute encore à l'éclat extraordi- 
naire du langage. Cet ouvrage est trop connu pour que j'en 
veuille parler encore; mais ce qui l’est moins, ce sont les 
confidences partieulières de Bossuet à ce sujet. 

« Indispensablement obligé, dit-il dans une de ses lettres, 
« de parler des libertés gallicanes, je me proposai deux 
« choses : l’une de le faire sans aucune dimmatron de le 


. « vraie grandeur du saint-siége ; l’autre de les expliquer de 


« la manière que les entendent les évêques. » (C’est rei un 
reflet des impressions de £639 contre le livre de Dupuy). 
« Je puis dire en général que l’autorité du saint-siége parut 
« très-grande à l’auditoire. Je pris soin d’en relever la 
« majesté autant que je pus; et, en exposant avee tout ke 
« respect possible l’ancienne doctrine de la France, je m'é- 
*æ tudiai autant à donner des bornes à ceux qui en abusaient 
« qu’à l’expliquer elle-même... Je puis dire que tout le 
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« monde jugea que le sermon était respectueux pour les 
« deux puissances, pacifique et de bonne intention. » 

1l était difficile de traiter avec fermeté les points princi- 
paux de nos maximes sans blesser les Romains, dont les 
prétentions avaient crû avec Je temps. « Sur ces points, dit 
« Bossuet dans la même lettre, on ne biaise pointen France, 
«et je me suis étudié à parler de sorte que, sans trahir la 
« docivine de l'Eglise gallicane, je pusse ne pas offenser la 
« majesté romaine... J'ai parlé net, mais j'ai parlé avec 
« respect; Dieu m'est témoin que ç'a été à bon dessein. 
«.J’ai toujours eu dans l'esprit, ajoute-t-il, qu’en exposant 
« l'autorité du saint-siége, de manière qu’on .en ête ce qui 
« la fait plutôt craindre que révérer à certains esprits, cette 
«Sainte autorité, sans rien perdre, se montre aimable à tout 
« le monde. » | 

Ailleurs, 1l se glorifie d’avoir parlé de la supériorité du 
concile comme il l'avait fait dix ans auparavant dans son Ex- 
position célèbre de la doctrine catholique, laquelle avait ob- 
tenu la solennelle apprebation de toutes les autorités ro- 
maines. Enfin, dans une autre lettre, Bossuet dit, avec cet 
accent qui caractérise son génie : « J’aurais prêché ce que 
« ÿje.dis dans mon sermon, avec autant de confiance, à Rome 
“qu'à Paris, car je erois que la vérité se peut dire haute- 
«ment partout, pourvu que la discrétion tempère le dis- 
«oeurset que la charité l’animé*. » 

Quant à la déclaration elle-même, elle fut l'objet d’une 
longue et mûre délibération. Une commission fut nommée 

__ pour examiner à fond da question : elle ft son rapport par 
-Fergane de M. de Choiseul, évêque de Tonmmay, et ses 


‘ Voy. pour tous oes détails l'Hést, de Bossuet, par M.:le cardinal de 
Baussat. | 
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conclusions avaient une forme plus absolue que celle à la- 
quelle on s'arrêta, sur la proposition de Bossuet ; mais il 
y eut unanimité sur le fond. « Soyons bien convaincus, dit 
« l'évêque de Meaux, que le respectueux attachement pour 
« le saint-siége consiste essentiellement à rejeter les droits 
« arbitraires et le gouvernement extraordinaire et de ca= 
« price inconnus aux saints canons; que plus on a de zèle 
« pour l’ancienne discipline, plus aussi on a sincèrement à 
« cœur la majesté de l'Eglise catholique et du saint-siége. » 
Bossuet, dit le cardinal de Bausset, avait pesé avec tant 
d’exactitude toutes les expressions des quatre articles, que 
s’il ne put échapper entièrement aux déclamations de quel- 
ques ultramontains exagérés, jamais on ne put trouver à 
Rome le plus faible prétexte de censurer une doctrine qui 
était appuyée sur tant d’autorités et de monuments respec— 
tables. | | 
« La déclaration de l’assemblée de 1682, ajoute M. le 
cardinal de Bausset, n’éprouva et ne pouvait éprouver au- 
cune opposition en France; elle ne faisait que confirmer 
une doctrine qui, dans tous les temps, avait été chère à l’U- 
niversité et à la Faculté de théologie de Paris; et par un 
concours singulier de circonstances, celui des ordres reli- 
gieux qu’on accusait de professer habituellementlesmaximes 
les plus favorables aux prétentions ultramontaines (le car- 
‘dinal veut parler des jésuites) se trouvait alors engagé à sou- 
tenir avec ardeur la doctrine du clergé de France. » 
= Lorsque la déclaration de 1682 eut été publiée, Louis XIV, 
par un édit du 23 mars de la même année, ordonna que 
_les quatre articles fussent enseignés dans les Facultés de 
théologie, et défendit de rien professer qui püt y être con- 
traire. Rome en fut alarmée: elle sembla croire, dit 
M. Frayssinous, que le clergé de France avait voulu porter 
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un jugement doctrinal, établir une sorte de règle de foi, et 
condamner comme des erreurs dans la foi les opinions des 
‘ultramontains. De là des différends entre le saint-siége et la 
France, qui ne furent apaisés qu'en 1693. 
‘On a béaucoup parlé du despotisme de Louis XIV. Jamais 
€e grand roi ne montra une modération plus éclairée que 
dans l'affaire des quatre articles de 1682, et dans celle des 
franchises qui la suivit, où l’avocai-général Talon fit un ré- 
quisitoire si véhément. « Louis XIV, dit M. de Bausset, 
avait voulu se défendre contre Innocent XI; mais il n’avait 
jamais eu la pensée ni de l’attaquer, ni de l’humilier. Il'était 
au contraire pénétré de respect pour les droits légitimes du 
.saint-siége et pour les vertus du pontife qui y était placé; 
et le cardinal d’Estrées n’eut pas de peine à lui persua- 
der qu’... il était digne de sa piété de s'arrêter avec 
1’Eglise gallicane elle-même à ces bornes saintes et vénéra- 
bles qu’elle venait de replacer sur leurs antiques fonde- 
ments. » | 

Sous Innocent XII, pontife excellent et d’un espnit très- 
éclairé, la paix et la concorde furent rétablies : il demanda 
‘une lettre qui contint l’assurance qu’on n'avait pas eu in 
‘tention de rien définir ni régler dans cette assemblée qui püt 
déplaire au saint-siége. Le roi Louis XIV ne se refusa pas à 
ce tempérament, et la lettre fut écrite par ‘les évêques sou- 
scripteurs de la déclaration, auxquels la cour de Rome avait 
jusque-là refusé leurs bulles. | 

‘On a dit que cette lettre contenait une rétractation : la 
rétractation n’était ni dans l'intention du pontife, ni dans la 
volonté des signataires; la lettf® ne portait que sur le pro- 
cédé, et c’est ainsi qu’elle a toujours été entendue. « Elle 
«contenait, dit M. Frayssinous, non une rétractation, 
« mais un témoignage de la douleur que les évêques avaient 
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«ressentie en apprenant celle qu'avait éprouvée à ce sujet 
« Sa Sainteté. » 

De son côté, Louis XIV écrivit à Innocent XIL le 14 sep- 
tembre 1693, une autre lettre concilianteet affectueuse; et 
cette démarche, dit encore M. Frayssinous, « eut l’inesti- 
« mahle avantage de tout pacifier, et n'empêcha pas que 
a l’enseignement des quatre articles ne prévalüt sur tousles 
« points dans les écoles de théologie. » 

Cependant, la condescendance du monarque faillit tour- 
ner à mal: en 1713, une nouvelle difficulté s’éleva, et Le 
vieux roi, sur le bord de la tombe, écrivit au cardinal de la 
Trémouille, son chargé d’affaires à Rome, une dépêche 
dans laquelle on lisait ces paroles : « On ne trouvera pas 
« que, depuis l’accommodement que je fis en 1693 avec 
« Ennocent XII, il y ait eu la moindre difficulté à l’expédi- 
« tron des bulles d’aucun de ceux qui ont soutenu dans leurs 
« thèses les propositions conformes aux maximes de l'Eglise 
« de France ; et certainement la cour de Rome a rarement 
« ignoré ces thèses... Le pape Innocent XII ne me demanda 
« pas de les abandonner lorsque je terminai avec lui les daf- 
« férends.commencés sous le pontificat d’Innocent XI. » À 
la lecture de cette lettre, Clément XI ordonna qu’on expé- 
diât les bulles, et ce fut le dernier épisode de l'affaire de 
la déclaration de 1682. 

Mais on n’en finit pas à aussi bon marché avec le parti 
ultramontain, ni avec les écrivains qui défendaient ses doc- 
trines. La déclaration de 1682 avait été un coup accablant; 
elle fut l’objet d’un débordement inouï d’injures et d'invee— 
tives ; les évêques de l'assemblée furent traités de ministres 
de Satan. Un archevêque de Strigonie écrivait, en 1683, que 
la déclaration était pestiférée et schismatique; le grand-in- 
quisiteur Roccaberti traita nos évêques d'hérétiques, et dit 
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que Louis XIV conspirait avec eux pour répandre st ka 
France les flots empoisonnés du Tartare; et un marquis de 
Saretto voulut qu'on jetât au fen la décfaration, ét avec 
ee, les prélats qui en étaient les auteurs, tes fauteurs ou 
les approbateurs. 

Bossuet contiposä ün grand ouvrage pour la défense de la 
déclaration. H voulut le rédiger en latin pour éviter que le 
vulgaire abusät des vérités qu’il était obligé d’énoncer et de 
prouver. Il mit un soin extrême à la rédaction de ce livre, 
qui est cerlarnement le plus savant et lé plus complet qui aït 
été écrit sur la matière : et comme les différends avec Rome 
étaient apaisés lorsqu’il eut mis la dernière main x son tra- 
val, it s’abstint de Te publierimmédiatement, de peur de ral- 
tumer an feir éteint; mais il confia ce livre important à son 
neveu pour le livrer à l’impression lorsque le moment lat pa 
raîtrait opportun*. Ce neveu était celui-là même que Bossuet 
avait envoyé x Rome pour l'affaire di quiétisme, et qui $'y 
étaït montré habile et discret. Sa correspondance est des plus 
curieuses et des plus intéressantes. Son mérite personnel et 
k nom de son oncle lui valurent plus tard d’être élevé à Fé- 
Miscopat; c’est à lui que nous devons la publication du 
grand et bel ouvrage de l’évêque de Meaux. L’évêque de 
Proyes fe mt au jour en un moment qui ne pouvait être 
plus opportun. Toûte diseussiom avec Rome était terminée; 
là doctrine des quatre articles était enseïgnée sans contradic- 
fion en Franee; et àx l'étranger, cette doctrine avaït tant 
gagné de crédit, que le cardinal Orsi, qu* prit la plume pour 
réfuter Fouvrage de Bossuet, nous dit lui-méme qu’il en- 


Dans le calme de la réflexion, longtemps après l'animation du débat, 
Bossuet a écrit ces paroles : «C'est bien avec une pleine conviction que je 
« porte cette cause, en toute assurance , au tribunaf du Sauveur. » 
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treprend une tâche difficile et qui n’a plus la faveur de l’o- 
pinion. | 

Quoi qu’il en soit, Bossuet et son neveu ont été l’objet des 
plus injurieuses invectives. Ainsi, par exemple, croirait-on 
qu’un homme du talent et du caractère de M. de Maistre ait 
écrit d’un prélat irréprochable, portant le nom de Bossuet, 
qu'il était un misérable; et que la Défense du clergé était un 
mauvais livre? Il n’y a rien, dit-il, d'aussi nul que cet ouvrage, 
et en le regardant comme tel, on rend à la mémoire de Bossuet 
tout l'honneur qu’elle mérite; mais les partis ne se croient 
pas tenus à l'observation de la justice. 

En un autre endroit, M. de Maistre dit : « Il n’y a point de 
« libertés de l’Église gallicane..…. Que les évêques français, 
« ajoute-t-il, s'adressent aux dames dans les besoins extré- 
« mes de l’Église, c’est une liberté de l’Église gallicane, la 
« seule même dont je me fasse une idée nette : malheureu- 
« sement les Maintenon sont des espèces de météores rares 
« et passagers; 1l est bien plus aisé de rencontrer des Pom- 
« padour et des Dubarry". 

Tellessont les aménités ultramontaines que les adversaires 
des maximes gallicanes prodiguent à l’épiscopat français, à 
cet épiscopat qui, on peut le dire, est en Europe, depuis trois 
siècles, la colonne de la catholicité. M. de Bonald se mon- 
trait plus poli quand il écrivait, en 1826, « que si Bossuet. 
« avait consenti à la déclaration de 1682, c’est qu'il lui 
« manquait le génie étendu et universel de Leibnitz et la 
« grande expérience de la révolution française, après laquelle 
« il n’est plus permis à qui que ce soit de demeurer gallican. » 

Mais, dans l’histoire des doctrines gallicanes, je ne puis 
oublier d’ Aguesseau, ce modèle admirable de la magistra— 


® Loc. cit., p. 226, 229, 232, etc. 
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ture chrétienne et française. Il venait après Bossuet, les Ta- 
lon, les de Harlay; sa vie entière fut consacrée à la défense 
de leurs principes. 

En 1705, une nouvelle assemblée du clergé confirma, sous 
une expression différente, les maximes de 1682. L’assem-— 
blée était présidée par le cardinal de Noailles; elle accepta à 
l'unanimité la bulle Vineam Domini, mais avec une manifes- 
tation de doctrine qui rentrait complétement dans la décla- 
ration de 1682. Cette manifestation fut confirmée elle-même 
en une assemblée de 1710, dont la délibération fut trans- 
mise au pape Clément XI, pontife prudent et éclairé, qui 
n’en témoigna aucun mécontentement. 

Lorsqu'on introduisit en France, dans le dernier siècle, la 
fameusé légende de Grégoire VII, plusieurs évêques dans 
leurs mandements, et les Parlements par leurs arrêts, s’em- 
pressèrent de la proscrire. Les maximes gallicanes étaient 
alors devenues une loi de l’État, et Les jésuites mêmes, dit 
piteusement M. de Maistre, étaient obligés de les jurer. Tel 
avaitétéle mouvement des opinions, que dans le dix-huitième 
siècle on essaya d'en faire une vérité de foi, et c'était ce qui 
avait jadis alarmé la cour romaine. L’accommodement avait 
été conclu à cette condition qu’on maintiendrait la thèse à 
l’état de vérité rationnelle; cette concession excita du mé- 
contentement dans l’école française, dans la magistrature et 
même dans le clergé. La difficulté religieuse fut éludée par 
la fermeté des Parlements et du roi qui défendirent les doc- 
trines nationales comme une question d’ordre public; mais 
plusieurs évêques protestèrent. ‘ 

Ainsi, lorsqu’en 1762 le mandement célèbre de M. de Fitz- 
james, évêque de Soissons, dont nous avons déjà parlé, fut 
l’objet d’une censure à Rome, ce prélat, vif et sincère, écri- 
vit au roi Louis XV la lettre suivante : 

NOUV. SÉR. T. II, | | 6 
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« Stre, comme chrétien, comme évêque, comme Francais, 
« je suis ébligé de prendre la défense des vérités évangéli- 
« ques. et de soutenir les maximes du royaume qui font Ia 
« sûreté de votre trône. 

« On juge digne de eensure de dire que les artickes du 
« clergé de France sont des vérités saintes qui appartiennent 
« à la révélation. Que seront-ils donc? de simples opinions 
« d'école, des assertions indifférentes et problématiques? 
« La cour de Rome favorise tous les Français qui paraisseñit 
« inchiner vers efle, ou du moins gardent le silence sur n6s 
« maximes... Peu à peu une déférence sans bornes et pet 
« éclairée. donnera de Ia propension pour l’ultramonta- 
« nisme. Quand, enr effet, on ne considérera plus celle dé la 
« France comme une doctrine évangéfique, et qu’on ne l'es 
« timera qu’une simple opinion, on aura raison de regarder 
« celle des wltramontains comme l'a plus sûre : on s'y Hrvrera 
« entièrement. On professera extériewrement nôs quatre av 
« ticles, quand on y sera absolument obligé par lacrainte.…., 
« le cœur restera ultramontain. Combien d’ecclésiastiques-se 
« croïent encore bons Français et sont devenus tout ultra 
_« montains.. La faillibilité du pape et Findépendanee dés 
« souverains dans leur temporel sont deux vérités connexes 
« et inséparables l’ane de l’autre. Si LE PAPE ESTINFAILL'SLE, 
€ VOTRE COURONNE, SIRE, EST ENTRE SES MAINS, PUISQUE GRÉ- 
GOIRE VIE 7 Bonirace VIII ET PLUSIEURS AUTRES NT DÉ- 
€ CLARÉ QU'ILS AVAIENT LÉ DROIT Dex pisposer..… Nous rte 
« sommes à. Pabri de ces entréprises que parte que nous 
« on fermement que Jésus-Christ n’a accordé l’rnfaiit. 
« Bilité à aueun de ses ministres en En” et n’a donné 
« aucur pouvoir temporel à son Égfise.… 

L'affaire au sujet de laquelle M. de Fiériames $ ephotié 
avec tant de vivacité, dorinià occasion aû roï Louis XV d'écrire 


A 


DES LIBERTÉS DE L'ÉGLISE GALLICANE. 83 


au pape Clément XIH une lettre qui n'était que le résumé de 
l’epimion:solennellement émise par les archevêques de Lyon, 
de Narbonne et de Toulouse et par l’évêque d'Orléans, com- 
missaires nommés à cet eflet. 

« Je me ferai toujours gloire, dit le roï, à l’exemple des 
« rois, mes prédécesseurs, de maintenir, dans toute son in- 
u tégrité, la doctrine tenue et enseignée de tout temps par les 
« évêques et les écoles de mon royaume. Les maximes qui 
« résultent de cette doctrine et qui n’en sont que le précis, 
« réunissent le double caractère des lois civiles et religieuses 
« de mon État. J'ai si fort à cœur de les faire observer, que 
« je regarderai comme infidèle à son roi et à Ja patrie qui- 
« coùque en France osera y porter la moindre atteinte... 
« Les évêques de mon royaume n'ont jamais prétendu faire 
« des décrets de foi, ni asservir à leur doctrine les Églises 
« étrangères : ils se sont même maintenus, à cet égard, dans 
« des bornes d’une modération qui n’a pas toujours été imitée 
« par les partisans des opinions contraires. » 

À la même époque M. de Grasse, évêque d'Angers, publia 
un mandement dans lequel les doctrines de M. de FLÉINRES 
étaient défendues avec énergie. 

« Nos libertés, dit ce prélat, ne sont que le droit commun 
« qui s’observait dans l’Église universelle ét surtout dans 
4 l'Église gallicane, suivant les anciens canons et avant les 
« prétentions ultramontaines, prétentions auxquelles d’au- 
4 res se sont soumis, ou par défaut d'instruction, ou par un 
u 2èle qui n’est pas selon la science. Oui, N. T.€C. F., ce que 
« nous appelons nos libertés, n’est que la pessession où nous 
« sommes de nous conduire suivant les anciens canons et se- 
«Isa les règles primitives de l'Eglise universelle. Nos libertés 
« ne sont ni des exemptions contraires à la règle, nide pures 
« grâces que mous tenions de la lihéraliié du saint-siége. 
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« Elles sont ce que les anciens ont appelé LE DROIT coMMuN.. 

« Si nous les appelons libertés de l’Église gallicane, 
« c’est parce que nous avons conservé ces droits légitimes . 
« dont les autres Églises ont plus ou moins négligé l'usage. 
« La parole de Dieu, qui est le fondement de noslibertés, leur 
« est d'autant plus favorable, qu’elle est contraire aux nou- 
« veautés qu’on leur oppose. Pénétrez-vous donc, N.T.C.F., 
« du véritable esprit de ces libertés. Faites voir que vous en 
« connaissez le prix par votre attachement aux quatre arti- 
« cles de la déclaration de l’assemblée du clergé de France, 
« en 1682... Soutenez avec un zèle prudent ce précieux dé- 
« pôt de vérité, que nos pères nous ont transmis et conservé 
« avec tant de soin. Ces vérités seront toujours la marque 
« certaine pour distinguer tout Français fidèle à son Dieu et 
« à son roi. » 

C'était à peu près à la même époque que s’instruisait dans 
les Parlements le procès fameux des jésuites, et ces arrêts 
qui ont eu tant de retentissement consacrèrent de nouveau 
la doctrine ancienne, avec une imposante solennité. 

On ne veut voir aujourd’hui, dans tous ces actes, que le 
triomphe des opinions philosophiques ; mais oublie-t-on que 
les Parlements ont condainné au feu les écrits des philoso- 
phes? et pense-t-on que Boniface VIIL eût traversé le dix- 
huitième siècle avec plus de profit pour l’Église que Be- 
noit XIV et Clément XIV? 

En 1788, le cardinal de Bernis, alors septuagénaire, éeri- 
vait de Rome à M. de Montmorin : « Que vingt ans de sé- 
« jour à Rome ne l'avaient pas rendu ultramontain, et qu’il 
«tenait imvariablement aux quatre articles de 1682 et aux 
« libertés gallicanes, aussi anciennes ee les Gaules que la 
« religion. » 

Telle était aussi la on de foi habituelle de M. de 
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Montazet, archevêque de Lyon, de l'Académie française; 
prélat justement respecté, écrivain estimé, et qui a laissé les 
plus recommandables souvenirs. Telle était la doctrine de 
M. de Boisgelin, archevêque d’Aix, de M. de Cicé, archevé- 
que de Bordeaux, et de tous les prélats de France. Deux 
seulement firent défaut à leurs collègues en 1762. — Et, 
chose remarquable, tandis que la révolution française, dont 
les écarts en religion avaient été si étranges, semblait 
pousser une génération nouvelle vers une doctrine qui la 
rattachait davantage à l’autorité romaine, tous les membres 
de l’ancien clergé demeurèrent fidèles à la doctrine natio- 
nale. M. de Barral, archevêque de Tours, employait ses loi- 
sirs à réfuter les écrivains étrangers qui calomniaient sa 
patrie. Le docte et vénérable cardinal de la Luzerne publiait, 
en 1821, une défense de la déclaration de 1682 avec cette 
note touchante : 

« Cet ouvrage avait été composé, il y a huit ou dix ans, 
« dans l’émigration; mon objet avait été de répondre au 
« Cardinal Orsi qui avait entrepris de réfuter Bossuet. Ren- 
«tré en France en 1814, j'avais pensé que la publication 
« de cet écrit serait inutile et qu’il était bon que la question 
« des principes gallicans contre les maximes de la cour ro- . 
« maine ne füt pas agitée dans les circonstances actuelles. 
« En conséquence, je m'étais abstenu de livrer cet ouvrage à 
« l'impression ; mais les idées ultramontaines étant mainte- 
« nant défendues et publiées par des auteurs très-estimables, 
« dont j’honore les talents et les vertus, je crois indispen- 
« sable de publier cet écrit pour servir de réponse à leurs 
« maximes, ét maintenir parmi nous la précieuse el salu— 
« taire doctrine de l'Église gallicane. » 

Il comprenait bien, le digne pontife, l’importance reli- 
gieuse et politique de nos maximes. 
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En 1818, M. Frayssinous, élevé dans Jes anciennes et 
bonnes traditions, avait également publié un ouvrage inti- 
tulé : Les vrais principes de l’Église gallicane. L’éloquent et 
Savant auteur y montre de la réserve en certains points, 
mais il maintient dans son esprit le plus pur la déclaration 
de 1682. « Marchons avec confiance, dit-il, sur les traces de 
«nos pères. Soyons fidèles à leurs maximes: mais toujours 
« avec Cette modération qui caractérise la vraie sagesse et ce 
«respect filial qui caractérise le vrai Catholique pour la mère 
« de toutes les Églises. » 

Cette démonstration des représentants de l’ancien clergé 
était motivée par les événements qui se passaient en France 
à l'époquedelaRestau ration, ausujet de la doctrinegallicane. 
_ Les ministres de la Restauration avaient invariablemant 
soutenu les maximes anciennes. Le roi Louis XVIII profes- 
sait pour elles un attachement profond, et il l’a solennelle 
ment exprimé en plusieurs rencontres. Mais, en dehors du 
gouvernement, il y avait le panti du pouvoir absolu, qui dé- 
nigrait les-doctrines de 1682, et plusieurs.écrixains éminents 
qui les attaquaient avec chaleur. A leur tête étaient M. de 
Bonaldet M..de La Mennais. D'un autre côté, l'en avait re- 
Iarqué, sous l'Empiremême, quele respectable ahbéÉmery, 
qui a exercé une si salutaire influence sur Le clergé nouveau, 
après le cancordat, s'étaitélaigné d'une dactrine qu'il avait 
pourlant soutenue avec zèle autrefais, «ù compagnie de 
M ide Mentazet. L'influence politique dn parti de M. de Bo- 
nald sur le clergé, et l'influence tout ecclésiastique et ine 
tériaune des prêtres respectés de Saint-Sulpice, -détruisait 
donc à vue d'œil la vieille-unanimité gaicane; d'autre part, 
l'ancien parti du clergé constitutionsel défendait les Ghentés 
avec des formes qui rappelaient celles du seizième siècle, Les 
écrits de M. de Barral, de M. de La Luzerneet de M. Frayasi- 
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mens avaient donc une grande importance aw point de vue 
galhean et cathohque. 

Des écrivains laïques, catholiques prononcés, s'émurént 
aussi des attaques dirigées contre les maximes de France, et 
parmi eax M. Dupin, alors à ka tête du barreau de Paris. M 
fut bien montré que si le zèle des libertés était le prétexte d’un 
petit nombre, l’antipathie des libertés de l’Église gallicane 
n’était aussi, pour la plupart de leurs adversaires, que l’aver- 
sion déguisée des monarchies réglées par des lois fixes et 
constitutionnelles. Aujourd'hui, la question est plus compli- 
quée : parmi les adversaires des maximes gallicanes se trou- 
vent sans doute eneore d'anciens ennemis du systènte politi- 
que adopté par la France. Toutefois, un grand Rombre 
d’esprits timôrés, sincèrement alarmés pour l'avenir de la 
religion, ont eédé à de pieuses terreurs et à des appréhen- 
sions évidemment chimériques. [ls ont porté le renfort de 
leur religion susprise aux agressions d’un parti politique. 

Pour d’autres, la question gallicane n’a été qu’un épisode 
de cette nouvelle croisade qui n’avait, heureusement, m des 
Albigeois à combattre, ni des inquisiteurs à son aide. D’au- 
tres ont semblé craindre que les jurisconsultes et les magis- 
trats du dix-Reuvième siècle ne reprissent l’influencede leurs 
devaneiers du dix-septième. D’autres, encore, ont pensé que 
lé gouvernement nouveau n’était plus dans les conditions 
convenables pour se prévalorr des franchises gallieanes. 
Pour quelques-uns, le catholicisme est à reconstruire sur ke 
fondement de l'autorité absokue, et la règle canonique m'est 
autre close que l’arme des rebelles et des mécréants. Eañn, 
H faut le reconnaitre, l’epinion des ultramontains à gagné de 
nombreux adeptes dans l'ordre ecclésiastique. 

Mais la vérité doit réagir à son tour. Nous en appelons à 
ke raisen ealme et modérée des hommes clairvoyants, égale- 
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ment attachés à la religion de leurs pères et à la liberté de 
leur pays. Le catholicisme est profondément enraciné dans la 
raison publique èt dans le cœur des familles, et les temps 
dont on redoute le retour sont à jamais éloignés de nous. 
Mais, si le catholicisme pouvait craindre, ce serait bien plu- 
tôt des effets de certaines manifestations, que des attaques 
sourdes des ennemis qu’on lui suppose". 

Nous arrêtons ici notre examen, en nous demandant si la 
vérité de dix-huit siècles a pu changer, et si nous perdrons 
cette grande discipline qui a fait la gloire et l'honneur de 
l'Église de France. 

En 1782, une grande assemblée du clergé français célébra 
l’année séculaire de la mémorable déclaration, et un orateur 
renommé, Beauvais, évêque de Senès, y proclama la même 
doctrine, avec l’adhésion uNANIME de tous les évêques. De 
nos jours, le savant et illustre cardinal de Bausset, l’éloquent 
historien de Bossuet et de Fénelon, prenait hardiment la dé- 
fense de la même déclaration, et il l’admirait comme em- 
preinte de la gravité antique. 

Au commencement de ce siècle, le légat de Pie VIT prétait 
serment entre les mains du premier consul, de ne rien entre- 
prendre contre les libertés et franchises de l’Église gallicane. 
Nos maximes reçurent une consécration éclatante dans les 
articles organiques du concordat, préparés par la sagesse de 
Portalis l’ancien. En 1811, le chapitre de la métropole de 
Paris, conduit par son vénéré prélat, adressait ces paroles 
mémorables à l'Empereur : « Nous ne nous séparerons dans 
« aucun temps de ce noble enseignement, héréditaire dans 
« PÉglise de France, dont la doctrine canonique, selon le 


1 Voy. l’éloquente introduction de M. Fr. Portalis, en tête des Discours 
et rapports de son aïeul, relatifs au concordat de 1801. Paris, 1845, in-8°. 
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« langage de saint .Louis dans la pragmatique sanction, 
« langage consacré par Bossuet à l’ouverture des séances de 
« 1682, n’est autre chose que l’ancien droit commun... sui- 
« vant les conciles généraux et les institutions des saints 
« Pères. » 

En 1817, un ministre disait à nos Chambres, en présen- 
tant un nouveau concordat conclu avec la cour de Rome : 
« De sages précautions nous assurent le maintien de ces 
« libertés précieuses que saint Louis, Henri IV et Louis XIV 
« onttour à tour protégées, que nos plus grands et nos plus 
« saints docteurs ont tour à tour défendues. » 

Et maintenant, la France peut-elle démolir de ses propres 
mains ce que la main étrangère a respecté? Peut-elle renier 
son histoire et son passé chrétien? Peut-elle compromettre 
son indépendance et sa dignité, en abjurant une doctrine 
canonique qu'ont professée ses dix mille évêques, et tous ses 
théologiens et tous ses magistrats? Poser ces questions, c’est 
les résoudre; nous attendons avec FONNANCE la réponse de 
Dieu et du temps. 

Cn. Grau». 


90 REVUE DE LÉGISLATION. 


REVUE CRITIQUE 
DE 


LA JURISPRUDENCE EN MATIÈRE CIVILE. 


SÉPABATION DE CORPS, DONATION ENTRE ÉPOUX, RBÉVOCATION. 


Arrêt des Charabres réunies de la Cour de eassation du 23 mai 1845, au 
rapport de M. le conseiller Vincens-Saint-Laurent ( D. P., 4, 4, 2% : 
Devilleneuve et Carette, 45, 1, 321 ). 


La Cour de cassation a rendu, en Chambres réunies, le 23 mai 
1845, un arrêt qui, par la gravité de la décision, autant que par 
les eirconstances qui ont accompagné le débat, doit faire épo- 
que dans les fastes judiciaires. La question était de savoir si 
l'art. 299 du Code civil, écrit au chapitre du divorce, est appli- 
cable à la séparation de corps; en d’autres termes, si l'époux 
contre lequel la séparation de corps a été prononcée perd, par 
l'effet de cette condamnation, les avantages que son conjoint lui 
avait faits dans le contrat de mariage. En se prononçant pour 
l'affirmative, la Cour de cassation a consacré une doctrine contre 
laquelle sa propre jurisprudence avait élevé, jusqu'à ce jour, la 
plus redoutable objection. On sait, en‘effet, que par une série 
d'arrêts qui embrassent une période de plus de trente années, 
la Cour suprême, luttant contre la doctrine de la majorité 
des Cours royales, avait invariablement jugé que la révocation 
prononcée, au cas de divorce, par l’art. 299, ne pouvait pas, 
sans excès de pouvoir, être étendue au cas de simple séparation. 
Déjà en 1809 et en 1810, elle avait, dans des espèces régies par 
les anciens principes, manifesté ses tendances. Il s'agissait alors 
de donations faites dans des contrats de mariage antérieurs au 
Code civil; et, tout en admettant que la révocation devait être 
prononcée , la Cour de cassation se fondait exclusivement sur 
ce que les anciens principes étaient seuls applicables, donnant 
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par À clairement à entendre, ce qui d'ailleurs avait été expres- 
sément annoncé par le procureur-général Merlin, dans le réqui- 
sitoire sur lequel était imtervenu l'un des arrêts, que [a so- 
lutior aurait été toute différente si le procès avait di être 
jugé selorr les règles établies par le Code civil *, Et c'est effec- 
tivement ce qui a été décidé, dès que la question s'est présen- 
tée devant la Cour de cassation dans des espèces qui ne se rat- 
tachaient en aucune manière aux anciens principes. Emise d’abord 
sous l’ernpire de là loi du divorce ?, la doctrine que faisaient pres- 
sentir les arrêts de 1809 et de 1810 avait été ensuite successive- 
ment reproduite dans sept autres arrêts *; et il y a cela de re- 
marquable, qu'à mesure que la Cour de cassation se confirmait 
dans cette jurisprudence où elle marchait constamment en lutte 
avec celle des Cours royales, elle ajoutait, dans chacun de ses 
arrêts nouveaux, une raison nouvelle de décider, en sorte que, 
suivant l'expression de M. le procureur-général Dupin 4, il semble 
que la conviction. allait toujours: croissant. 

C est dans cet état de choses, cependant, qu'après la discus- 
sion la plus approfondie, dans laquelle on a vu Porgane du mi- 
nistère public, M. le procureur-général Dupin, déployer toutes 
les ressources d’une dialectique puissante, au secours d’une ju- 
risprudence qu'avaient successivement défendue les chefs du 
parquet de la Cour, et qu'après une délibération à laquelle plu- 


4 Arrêts du 10: août 1809 et 4 décembre 1810. Voy. ces arrêts à leur date 
dans la collection nouvelle de MM. Devilleneuve et Carette. Vos. aussi Re- 
cueil périodique de M. Dalloz, 3, 1, 313 ; 11, 1, 25. 

* Arrêt du 13 juillet 1813. Voy. Dalloz, 14, 1, 593 ; Devilleneuve et Ca- 
sette, loc. cit. à sa date. 

5 17 juin 1822 (Devill. et Car., loc. cit.; D. P., 23, 1, 350); 19 août 
1823 (D. P., 23; 1, 300; Devill. et Car., Id: cit. ); 28 avril 1894 ( Devill. et 

Æar., loc. cit.; D. P., %,1, 253 ) ; 13 février 1826 (D. P., 96, 1, 195: De- 
vill. et Car., loc. cit. ); 30 mai 1836 (Devill. et Car., 36, 1, 738; D.P., 36, 
t, 377); 21 décembre 1842 (D. P., 43, 1, 173; Devill. et Car., 43, 1,728) ; 
et 21 novembre 1843 (Devil. et Car., #6, 1, 233; D P., 44, 1, 43). 

* Voy. le réquisitoire prononcé par ce magistrat dans l’espèce jugée par 
l'arrêt que nous signalons ici à l'attention du lecteur. 
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sieurs séances ont été consacrées, l'arrêt du 23 mai 1845 a ren- 
versé cette jurisprudence imposante par le nombre des précé- 
dents qui l’avaient établie, et sanctionné en quelque sorte cette 
longue résistance que les Cours royales lui avaient opposée. Ainsi, 
rien ne manque à l'arrêt des Chambres réunies, de ces caractères 
extérieurs qui constituent l’autorité d’une décision judiciaire, ni 
la solennité du débat, ni la maturité dans la délibération, ni 
le concours des lumières. 

A-t-il également cette autorité plus imposante encore de la 
raison? Nous le croyons fermement; et peut-être y a-t-il lieu 
d’être surpris aujourd'hui qu'il ait fallu plus de trente années 
d’une lutte active et persistante pour amener le triomphe de cette 
opinion si essentiellement morale et si juste qui ne veut pas que 
des biens donnés comme prix d’une affection mutuelle puissent 
jamais devenir la récompense du désordre ou des mauvais trai- 
tements. | 

Nos anciens tribunaux et les jurisconsultes qui en devancèrent 
souvent la doctrine, ne s’y sont pas trompés. Alors que la légis- 
lation française posait comme principe absolu l’indissolubilité du 
mariage, et que, considérant le divorce comme présentant en 
soi une idée licencieuse ‘, elle n’admettait que la séparation de 
corps , on pensa que dans le cas de séparation prononcée contre 
l'époux en faveur duquel des avantages avaient été stipulés soit 
par le contrat de mariage, soit depuis le mariage contracté, un 
sentiment d'équité devait faire accorder l’action en révocation 
à l'époux donateur comme une conséquence nécessaire des torts 
de l'époux avantagé. «Les donations portées par contrat de ma- 
riage, dit Bourjon, même entre conjoints, sont révocables pour 
cause d’ingratitude ; il y a trois arrêts qui l'ont ainsi jugé : le 
premier, rendu au grand Conseil le 4°" mars 4697, contre M. Le- 
camus, a déclaré nulle et révoquée pour cause d’ingratitude la 
donation à lui faite par madame son épouse, qui avait demandé 
la séparation fondée sur les mauvais traitements de son mari ; 


1 Voy. Denisart, v° Divorce. 
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le second, rendu en la troisième Chambre des enquêtes le 26 fé- 
vrier 1728, a prononcé une pareille révocation contre le sieur 
comte de Marini, en faveur des héritiers de sa femme; et le troi- 
sième, du 12 décembre 1755, rendu sur les conclusions de M. Joly 
de Fleury, avocat-général, en prononçant la séparation de biens 
de la vicomtesse de l'Hospital, a déclaré nuls et révoqués pour 
cause d’ingratitude tous les dons et avantages par elle faits à 
son mari » ‘. C’était aussi l'opinion émise par Duplessis qui dit : 
« Quandil intervient sentence de séparation entre les conjoints, 
non-seulement le don mutuel ne saurait être fait, mais même 
celui qui est déjà contracté se dissout» * ; elle est encore ex- 
primée par Despeisses en ces termes : « La femme ne peut pas 
demander ses avantages nuptiaux lorsqu'elle a commis adultère, 
soit qu’à cause dudit adultère, par sentence du juge ecclésias- 
tique, elle ait été séparée de son mari, ou bien qu’elle s’en soit 
séparée volontairement et sans sentence, et ici a lieu ce pro- 
verbe : au mal coucher la femme perd son douaire’.» C'était 
enfin une opinion invariablement reçue #, et il y avait à cet égard 
une telle unanimité dans la doctrine et dans la jurisprudence, 
que ce point de droit avait obtenu pour ainsi-dire force de loi. . 

Cette tradition du passé éclaire le présent d’une vive lumière. 
Car, il faut bien le remarquer, la séparation de corps introduite 
dans le Code civil, n’est pas une création nouvelle; elle y est 
précisément ce qu'elle fut autrefois : il suffit, pour s’en con- 
vaincre, d'interroger la loi dans les éléments qui en ont préparé 
la rédaction. 


1 Voy. Droit commun de la France, sixième partie, des Donat., cb. 1, 
section 1, n° 2 (t. 11, p. 138). 

? Traité des dunat. entre-vifs, liv. 11, ch. rit, sect. 1x (t. x, pe 560). 

- 3 Titre xv, du Mariage, sect. v, n° 33. 

* Voy. Montholon, #rréts, art. 140; Maynard, liv. 1v, ch. 11, nomb. 2; 
Domat, Lois civiles, t. 1, p.107; Denisart, v° Rév. de donat. n°: 13 et suiv. ; 
v0 Sépar. de corps, n° 76; Duparc-Poullain, Prince. du droit frang., t. vix, 
p. 12. Voy. aussi les motifs des arrêts précités du 10 août 1809 et 4 décem- 
bre 1810. 
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Contemporains de l’époque révolutionnaire, et par cela même 
fortement imbus des principes que la législation de cette époque 
avait consacrés dans un certain ordre d'idées, les auteurs du Code 
ne se montrèrent pas d'abord, on le sait, partisans bien zélés 
de la séparation de corps. Ils en repoussaient la pensée, au eon- 
traire, et, en suivant le système de la loi du 20 septembre 179 
et des lois antérieures, ils n'admettaient que le divorce. Ce fut 
seulement dans la discussion que des idées plus libérales se 
firent jour. Par une concession faite aux catholiques romains, 
le législateur du dix-neuvième siècle se plaçant alors à une égale 
distance de deux systèmes exclusifs, l'un, celui de l’ancien ré- 
gime, qui n'autorisait que la séparation, l’autre, celui du régime 
nouveau, qui n'avait sanctionné que le divorce, le législateur 
adopta l'une et l’autre mesure, et vint ainsi, par un double 
moyen, au secours des unions malheureuses. Mais, en rétablis- 
sant la séparation de corps, se proposa-t-il d'innover? Voulut- 
il établir une sorte de gradation dans la pénalité applicable à 
l'époux coupable, et créer, par là, un système diflérent, quant 
à la séparation, de celui qui avait existé et avait constitué, pen- 
dant plusieurs siècles, le droit commun de la France? Il est 
manifeste que non; et, en effet, à toutes les phases de k dis- 
cussion de la loi, on voit la séparation de corps se produire 
comme un moyen marchant parallèlement au divorce et ay nt 
eu seulement pour objet d'assurer aux catholiques la possibilité 
de mettre d'accord les scrupules de leur conscience avec les lois 
de l'État. « En permettant le divorce, dit M. Treilhard dans son 
exposé des motifs, la loi laissera l'usage de la séparation; l'é- 
poux qui aura le droit de se plaindre pourra former à son choix 
l’une ou l’autre demande... ‘. » Ici, l’orateur se tient, relati- 
vement à la séparation, dans la même réserve que la lei elle- 
même : il ne définit pas la séparation, il se tait sur les effets 
qu’elle est appelée à produire, et par là, il indique virtuellement 
que, sous ces rapports, on entend se référer à des règles pré- 


4 Voy. Fenet, Trav. prép. du C. civ., L. 1x, p. #76. 
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existantes, eonnues de tous parce qu'elles étaient arrêtées et consa- 
crées pa ua usage inyariable. Aussi que voit-oen dans les opinions 
qui ont été suceessivement émises après celle de M. Treilbard? 
Une seule pensée, toujours la même : celle de rétablir, et nul- 
lement de eréer, la séparation de corps que le radicalisme ré- 
valationnaire avait momentanément proscrite, « Les tribunaux, 
a dit M. Portalis, demandent que la séparation de corps soit ré- 
tablie et marche parallèlement avec le divoree, afin de mettre à 
l'aise la conscience des personnes qui regardent le mariage comme 
indissoluble, Ce motif doit, en effet, la faire admettre... ‘. » 
La même idée fut exprimée par M. Savoie-Rollin, « Le projet 
de loi, dit-il, rétablit la séparation de corps qu’il permet dans 
tous les cas où il y aura lieu à la demande en divorce pour 
cause déterminée. Ce chapitre de la loi ne donne lieu à aucune 
observation *. » M. Gillet, l'un des orateurs chargés d'apporter 
au Corps législatif le vœu du Tribunat, disait encore : « Le pre- 
mier système (la séparation de corps) conserve sur les consciences 
une grande influence, appuyée par de nombreux et d'éloquents 
défenseurs ; indépendamment des idées religieuses qui le con- 
sacrent, on ne saurait disconvenir que l'indissolubilité qu'il 
maintient dans le mariage ne soit un caractère très-imposant 
ajouté à sa dignité ; d'un autre côté, le second système (le di- 
vorce) est celui d'un grand nombre de familles que la Répu- 
blique a réunies dans son sein, et sur lesquelles s'étend aujour- 
d'm l'empire des lois françaises. Entre ces deux doctrines 
rivales, pourquoi nous mettrions-nous dans la nécessité de 
choisir? Choisir l’une, ce serait rejeter l’autre, et toutes deux 
cependant peuvent avoir leur avantage suivant les sentiments, 
les personnes et les circonstances. D'ailleurs, la loi que vous 
avez portée sur le mariage a déjà établi le principe du divorce; 
et votre respect scrupuleux pour la liberté des consciences vous 
avertit de ne point proscrire la séparation de corps 5. » 
1 Voy. Fenet, Trav. prép. du C. civ., t. IX, p. 329. 


4 16., p. 500. 
3 Ib. 3 P. 543. 
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Voilà donc la pensée de la loi indiquée par ceux qui en sont 
les interprètes les plus naturels : maintenir, au premier rang, 
le divorce, et en même temps, par respeet pour les convictions 
religieuses, rétablir la séparation de corps. Rétablir! c'est-à- 
dire, non pas créer un système nouveau, mais rappeler dans la 
loi et y restaurer un système qui avait été transitoirement pro- 
scrit, que l’on avait exclusivement pratiqué pendant des siècles, 
qui était encore en vigueur dix années à peine avant la rédac- 
tion du Code civil, et qui, par conséquent, était connu de tous 
dans son organisation et dans ses effets. À ne considérer donc 
que la tradition et les éléments de la loi nouvelle, il est difficile 
de ne pas demeurer dès l’abord convaincu de l’idée que les ré- 
dacteurs du Code, en rétablissant la séparation de corps, lui ont 
virtuellement conservé l'effet le plus équitable que lui avait at- 
taché l’ancienne législation, celui d'entraîner la révocation des 
avantages dont aurait été l’objet l'époux contre lequel elle serait 
prononcée. | 
= D'ailleurs, cette impression première ne peut que se confirmer 

lorsqu'on en vient à l'examen de la loi. 

L'effet révocatoire, dans les anciens principes, était établi par 
une jurisprudence si constante et si arrêtée, qu’encore une fois 
elle avait acquis toute l'autorité d’une loi écrite. C’est en pré- 
sence de cette jurisprudence que les rédacteurs du Code ont 
statué, et loin qu'ils aient abrogé la règle qu'on y avait univer- 
sellement admise, ils se la sont appropriée au contraire, et y 
ont ajouté même, lorsqu'ils ont organisé le divorce, en disposant 
que « pour quelque cause que le divorce ait lieu, hors le cas 
de consentement mutuel, l'époux contre lequel il aura été ad- 
mis perdra tous les avantages que l’autre époux lui avait faits, 
soit par leur contrat de mariage, soit depuis le mariage con- 
tracté (299). » Ainsi, les rédacteurs du Code maintenaient for- 
mellement la règle de l’ancienne jurisprudence, avec cette ag- 
gravation que, là où les anciens avaient mis le principe d’une 
action en révocation, ils substituaient la révocation de plein 
droit. _ 
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Après avoir réglé, sur ce point, les effets du divorce, le légis- 
ateur arrive à la séparation de corps, dont il voulut faire le di- 
vorce des catholiques romains, et dans ce chapitre, jeté commeun 
appendice à la fin du titre du divorce, le législateur pose en tête 
le principe que, «dans le cas où il y a lieu à la demande en di- 
vorce pour cause déterminée, . il sera libre aux époux de for- 
mer demande en séparation de corps. » Dans un tel état de 
choses, il faut nécessairement admettre que le divorce et la sé- 
paration de corps sont placés par la loi sur deux lignes paral- 
lèles ; qu’ils sont deux moyens semblables ou analogues de: ve- 
air au secours des unions malheureuses dont le lien moral s’est 
rompu, et, par suite, que les causes étant les mêmes, les effets, 
à l'égard de l’époux qui a donné lieu à la rupture, ne doivent 
pas différer. 

Cependant, on conteste l’analogie, et comme le législateur 
n’a. pas expressément reproduit, au chapitre de la séparation, la 
disposition de l'art. 299, on soutient que la révocation que pro- 
nonce cet article ne doit pas être étendue du divorce à la sé- 
paration. 

On invoque, à l'appui de cette doctrine, des considérations 
diverses qui n’appartiennent pas toutes au même ordre d'idées : 
les unes rentrent dans l'ordre moral, si l'on peut ainsi dire : 
les autres sont plus particulièrement déduites du texte et de J es- 
prit de la loi. Apprécions-les séparément. 

Sous le premier rapport, on présente la révocation comme sus- 
ceptible d'empêcher le rapprochement des époux, et l’on conclut 
que par cela même, dans la pensée de la loi, la révocation n'a 
pu être un effet de la séparation , sans quoi la loi qui favorise le 
rapprochement , l'espère et y tend toujours , se fût mise en op- 
position avec elle-même. S'il en fallait juger. par la persistance 
avec laquelle elle a été reproduite, cette objection serait assuré- 
ment décisive ; proposée par M. Merlin, elle a été successive— 
ment reprise par tous les auteurs venus ensuite, et on la re— 
trouve encore dans le réquisitoire de M. le procureur-général 
Dupin. Qu'on y réfléchisse cependant, en fait et en droit, cette 
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objectionest-elle bien solide? :Gertes, les rédacteurs :du Code 
avaient bien moins encore que ancienne dégislation-les miseus 
d'agir en vue ‘de la réconciliation et du rapprochement «des 
époux que la justice :avait séparés. Ils admettaient et asanail- 
hieat aveciun sentiment de préférence le divorce (qu'älstplagaieat 
au premier rang, à séparation ne leur ‘paraissant qu'un moyen 
incomplet. Dans l’ancienme législation , au ‘contraire , l’indisse- 
lubilité du mariage était un principe ‘absolu , exclusif : par eela 
même on y devait , plus encore que sous l'empire des lois nou- 
velles, conserver l'espérance que les époux séparés se réuni-— 
raient un jour, et s'abstenir de tout ce qui pourrait mettre ob- 
stacle à ce rapprochement. Et cependant, on l'a vu, l’ancienne 
jarisprudence admit toujours que celui des époux qui avait été 
forcé de demander la séparation et l'avait obtenue, pouvait, par 
suite du jugement qui venait ainsi relâcher le lien comugal, faire 
prononcer la révocation des avantages qu'il avait faits à son con- 
joint. Que conclure de là, sinon que les rédacteurs du Code 
m'ont pas dû se préoccuper, plus qu’on ne le fit anciennement, 
de la crainte de mettre obstacle, par la révocation, à la réunion 
‘éventuelle des époux ? Veut-on, d’ailleurs, s’en.convaincre ? C’est 
encore à l'exposé des motifs de M. Treilhardique nous renvoyons : 
«Je le demande, disait-il, combien de séparations a vues le siècle 
dernier, et .cambien peu de rapprochements? Comment pour- 
raient-ils s'effectuer ces rapprochements ! La demande en sépa- 
ration suppose déjà-des esprits extraordinairement-ulcérés: 1n dis- 
cussion par sa nature augmente encore la malignité du poison...» 
Aïnsi., des rédacteurs du Code ne croyaient pas am rapproche- 
ment des épaux qu'un jugement avait séparés. (le rapproche- 
ment , à leurs yeux, devait être une exception , et canséquem- 
ment ils ne pouvaient pas le prendre en considération pour éta- 
blir entre ke divorce et la séparation cette différence. que, tan- 
dis que le premier aurait pour eflet de révoquer les avantages 
faits au défendeur dans le contrat de mariage. la seconde, au 


2 Veg. Fenot, Trac. prép. du C.civ., t. IX, p. 678. 
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contraire, les laisserait subsister. Rentrons mieux dans la vérité 
des choses, et reconnaissons que si, dans la pensée des auteurs 
de la loi, l'éclat de l'audience devait rendre un rapprochement 
ultétieur entre lés époux à peu près impessible, ils ne durent 
du moïns, pas plus que l’ancienne jurisprudence, s'arrêter à 
l'idée que, lorsqu'un retour simultané d'affection ferait naître le 
désir de ce rapprochement, des vues mesquines d'intérêt s’é- 
lèveraient pour l'empêcher. 

Ce n’est pas tout :cette objection, qui, dans la réalité, manque 
de fondement, se tourne contre le système que nous combattons, 
si.on l’examine sérieusement au point de vue de la loi. En efet, 
lorsqu'on dit que la loi irait directement contre cette espérance 
de réconciliation qui est la sienne , en.ce que l'époux qui a ob- 
tenu la séparation éloignerait de son esprit toute idée de rappro- 
chement par la crainte d'opérer le rétablissement des libéralités 
par lui faites, on donne à entendre et l’on suppose clairement que 
la réunion des époux suffirait à elle seule pour restituer ces libéra- 
lités dans toute leur force. Mais c’est là une erreur. Aux termes 
de l’article 451 du Code civil, il faut un acte passé devant notaire et 
avec minute pour rétablir même la communauté qui aurait été 
dissoute par la séparation, soit de corps, soit de biens seulement. 
Or, si la communauté, qui est de droit commun, n’est rétablie 
qu’autant que les-époux qui se réconcilient consentent à s’asso- 
cier de nouveau par acte authentique , à plus forte raison faut-il 
décider de même à l'égard des libéralités qui avaient. été étein- 
tes et qui ne sont pas dans la disposition du droit commun :. 
L'époux qui aura obtenu la séparation de corps ne sera donc pas 
arrêté, s'il désire la réconciliation , par la crainte de voir les 
hbéralités qu'il avait faites reprendre toute leur force. Le ré: 
tablissement n'en sera opéré que tout autant qu'il le jugera 
convenable ; et de cette position même, qui lui permettra d'at- 
tendre, avant de se montrer généreux, que son conjoint ait 


1 Voy. Proudhon, Tr. de l'état des persoaints,'.1, p. 553 de l'élition 
æanotée par M. Valette. 
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pleinement réparé les torts qui les avaient désunis , sortiront des 
éléments nouveaux de réconciliation. 

Si de cette objection nous passons à celles qui prennent leur 
source dans le texte même ou dans l'esprit de la loi, la doc- 
trine consacrée par l'arrêt du 23 mai 1845 n’en sortira pas 
moins triomphante. 

Que dit-on, en effet? D'une part, que l’art. 299 est une dis- 
position pénale, et que par cela même elle ne peut pas être 
étendue d’un cas à un autre ; d’une autre part, que la révocation 
prononcée par cet article est fondée suf la dissolution même du 
lien conjugal, et partant, que cette révocation ne doit pas être 
appliquée à un état de choses qui n'atteint pas le lien conjugal, 
qui le laisse subsister au contraire. 

Nous en convenons, l’objection serait insurmontable si la cause 
que l’on assigne à l'art. 299 était réellement celle qui en a dé- 
terminé l'adoption. Mais il s’en faut qu'il en soit ainsi : le texte 
même de la loi y résiste invinciblement. «Pour quelque cause 
que le divorce ait lieu, dit-elle, hors le cas du consentement 
mutuel, l'époux contre lequel le divorce aura été admis perdra 
tous les avantages que l’autre époux lui avait faits, soit par le 
contrat de mariage, soit depuis le mariage contracté. » Est-ce là 
ce qu'aurait dit l’art. 299 , si la révocation qu’il prononce avait 
eu pour cause la dissolution du mariage résultant du divorce ? 
Mais la dissolution ! elle atteint l’un et l’autre époux divorcés; 
elle les rend libres et les fait désormais étrangers l’un à l’autre. 
Et cependant la révocation n’est prononcée qu’au préjudice de 
l'époux contre lequel le divorce aura été admis; en sorte que si 
c'est l'époux donataire qui a obtenu le divorce, il n’en doit pas 
moins , nonobstant la dissolution du lien conjugal , profiter de la 
donation, en conserver l’objet, et cela encore même que les 
avantages aient été stipulés réciproques et que la réciprocité 
n'ait pas lieu (art. 300). Ce n’est pas tout : le divorce, dans 
tous les cas et pour quelque cause qu'il füt prononcé, dissolvait 
le mariage ; il en était, à cet égard , du divorce par consente- 
ment mutuel comme du divorce prononcé pour cause déter- 


JURISPRUDENCE CIVILE. 101 


minée , et cependant l’art. 299 réserve expressément le cas de 
divorce par consentement mutuel ; il dispose que le divorce, 
dans ce cas, n'entraînera pas la révocation du donataire. Qu’est- 
ce à dire, si ce n'est précisément que la loi n’avait pas égard à 
la dissolution du mariage lorsqu'elle proclamait que la révoca- 
tion résulterait du divorce ? Qu'est-ce à dire, sinon qu'il faut 
chercher ailleurs la pensée inspiratrice de cet art. 299? Eh bien! 
cette pensée, quelle est-elle? Elle se révèle d'elle-même, et 
c’est encore dans le texte de la loi d'abord que nous l’allons 
trouver. # 

Toute convention, tout contrat, est subordonné, quant à sa 
stabilité, à l'exécution des conditions sous lesquelles il a été 
fait. La donation n’est pas moins que les autres contrats sou- 
mise à cette règle : c’est ce qu'exprime formellement l’art. 9353 
du Code civil. Le donataire qui s’écarte de ces conditions est 
donc déchu du bénéfice de la donation. Or, en quoi consistent 
les conditions de la donation faite à un époux par son conjoint ? 
Elles consistent dans l’entier accomplissement des devoirs de 
cohabitation, de fidélité et de protection imposés par le mariage. 
L’époux dont la conduite est telle qu'elle a provoqué et fait ac- 
cueillir une demande en divorce , a certainement manqué à ces 
conditions : il doit donc être déchu du bénéfice de la donation. 
Voilà l’un des motifs de l’art. 299 ; mais il n’est pas le seul. Toute 
donation emporte avec elle l'idée de bienfait de la part du dona- 
teur : le donataire est donc tenu à la reconnaissance; s’il y 
manque, s’il devient ingrat, il doit être déchu : ainsi le veut 
encore l’art. 953. Voilà le second motif sur lequel repose l’arti- 
cle 299. Or, l’on ne peut contester que ces motifs n’expliquent 
à la fois et la règle et l'exception contenues dans cet article; car, 
saufle cas de divorce pour le consentement mutuel, où l'accord 
des époux est exclusif de tout manquement coupable, on 
trouve, dans toutes les causes qui donnent lieu au divorce, soit 
l'ingratitude du donataire , soit l’inexécution de sa part des con- 
ditions du contrat. Ainsi, lorsque le divorce est prononcé pour 
cause d’adultère, d’excès, de sévices ou d'injures (art. 229% 230 et 
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231), l'époux contre lequel il est prononcé est coupable vis-à-vis 
de son conjoint; et lorsque le divorce a pour cause la condam- 
nation à une peine infamante (art. 232), l'époux condamné n'est 
pas coupable sans doute de la même manière que dans les cas 
précédents, mais il s’est mis, par son fait, dans la position de 
ne pouvoir remplir, vis-à-vis de son conjoint, les devoirs de 
cohabitation et de protection qu'impose le mariage. Ainsi, 
l’inexécution des conditions d'une part, et d’une autre part 
l'ingratitude ou l’indignité du donataire, voilà les motifs réels 
de la révocation prononcée par l'art. 299 ; 1ls donnent, bien 
autrement que la cause prétendue de la dissolution du mariage, 
une explication satisfaisante et complète de la disposition com- 
plexe de la loi; et s’il ne suffisait pas des seules lumières de la 
raison pour établir que le législateur n'a pu se déterminer par 
aucune autre cause, on se référerait à l'exposé des motifs, où la 
pensée de la loi a été nettement formulée. « L'époux contre qui 
le divorce a été prononcé, a dit M. Treilhard, doit-il conserver 
les avantages qui lui avaient été assurés par son contrat de ma- 
riage? Est-il digne de les recueillir ? et lorsqu'il se trouve con- : 
vaincu de faits tellement atroces que le divorce doit en être la 
suite , jouirait-il d'un bienfait qui devait être le prix d’une con- 
stante affection et des soins les plus tendres ? Non, 4} s’est placé 
au rang des ingrats ; il sera traité comme eux. 11 a violé la pre- 
mière condition du contrat ; il ne sera plus reçu à en réclamer 
les dispositions !. » 

Ce point établi, on pressent les conséquences qui en doivent 
être déduites. Si la déchéance des avantages stipulés , soit par le 
contrat de mariage , soit depuis le mariage contracté, n’a pour 
cause que l’ingratitude ou l’inexécution des conditions de la part 
de l’époux contre lequel le divorce est prononcé , comment cette 
déchéance pourrait-elle être raisonnablement restreinte au seul 
cas de divorce ? Comment et sous quel prétexte l'application en 
serait-elle écartée dans le cas de séparation? L’époux qui donne 


! Voy. Fenet, loc, cit, p. 488. 
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Jieu à la séparation ‘aurait-il mieux rempli les: conditions de la 
denation que celui contre lequel aurait été formée ‘et accueillie 
une demande en divorce? Aurait-il plus obéi.aux devoirs de la 
‘reconnaissnce ? Et comment le prétendre ? La demande en di- 
vorce et la demande en séparation sont l’une et:l'autre fondées 
‘sur'les mêmes causes , sur lesmêmes.motifs, et dès lors un san- 
timent de morale at de justice concourt ici avec cette loi de le- 
gique et'de raison qui veut que les mêmes causes produisent les 
mêmes effets. 

Ces considérations répondent aussi, on le comprend bien, 
à l'objection prise de ce que la disposition de l’art. 299 n’a pas 
été reproduite au chapitre de la séparation. Toutefois...s’il fallait 
insister sur.ce point particulier, nous dirions que le chapitre de 
la séparation n’est pas muet seulement sur ce point, et que tout 
ce qu'il y a d'essentiel à régler dans cette situation se règle .pré- 
cisément.par les dispositions contenues .au chapitre du divorce. 
Où sont, en-effet., les règles de la pension alimentaire à accorder 
à l’époux qui a obtenu la séparation ? Où sont celles sur la garde 
des enfants? À quoi faut-il se rattacher pour maintenir le droit 
de surveillance à l'époux qui n’obtient pas cette garde? Le cha- 
pitre relatif à la séparation de corps dit-il un mot de tout cela? 
renvole-t-11 même aux art. 301, 302, 303, qui, dans le chapitre 
du divorce, statuent sur ces divers objets? Et cependant, ces 
articles ne sont-ils pas journellement appliqués au cas de sépara- ‘ 
tion de corps? Or, ceci est décisif, ce nous semble. La pensée 
du législateur se révèle de la manière la plus nette par le silence 
même qu'il a gardé dans ce dernier chapitre. Dans cette pensée, 
nous l'avons vu, la séparation de corps n’a. été que le divorce 
lui-même, ramené à cette indissolubilité du mariage prescrite 
bar le catholicisme romain. Lors donc que le législateur, après 
avoir fait connaitre avec;précision.les effets du divorce propre- 
ment dit, a gardé le silence .le plus absolu sur les .effets de la 
séparation, ce divorce des catholiques, il.a par eela.même ma- 
nifesté la volonté d’appliquet à celui-ci ee qui, dans le premier, 
h'aurait rien d'incompatible avec le maintien du lien:conjugal. 


104 REVUE DE LÉGISLATION. ’ 


Or, quel rapport y a-t-il entre l'indissolubilité de ce lien et l’irré- 
vocabilité des donations faites par contrat de mariage ou depuis 
le mariage contracté? N’est-il pas évident qu'une donation peut 
être enlevée à un époux sans que son titre d’époux lui soit retiré? 
N’est-il pas manifeste que l’on peut anéantir toutes les clauses 
d’un contrat de mariage sans toucher au contrat lui-même ? 
Pourquoi donc l’art. 299 , qui fait résulter du divorce la révoca- 
. tion des donations, ne serait-il pas, à l’égal des art. 301, 302, 

303, qui statuent sur d’autres effets du divorce, applicable aussi 

à la séparation ? 

Mais, dit-on, l’art. 299 renferme une disposition pénale, et 
par leur nature des dispositions semblables ne doivent pas être 
étendues d’un cas à un autre. L'art. 299 contient une disposition 
pénale! Il faut s'entendre sur ce point. La révocation d’une li- 
béralité n’est pas assurément une peine au même titre que l’em- 
prisonnement , qui , aux termes de l’art. 308, doit être prononcé 
contre la femme , dans le cas de la séparation motivée sur l’adul- 
tère. Ici, nous comprenons très-bien qu'il n'ait pas suffi au légis- 
dateur d'avoir prononcé cette peine dans le cas du divorce 
{art. 298), pour la rendre par cela seul applicable au cas de 
‘Séparation de corps. Pourquoi cela? Il y en a plusieurs raisons. 
L'une, d'abord, que la condamnation est susceptible d’être 
modifiée dans son exécution suivant qu'il s’agit du divorce ou de 
la séparation. Par le divorce , le mariage était dissous, et les 
époux ne pouvaient plus se réunir. Par la séparâtion , au con- 
_traire , le lien n'est que relâché, et les époux peuvent le re- 

former à leur gré. C’est d’après ces positions différentes que le 
législateur a statué : aussi voit-on que tandis que la femme divor- 
cée pour cause d’adultère devait subir dans toute sa durée l’em- 
prisonnement auquel elle avait été condamnée, la femme sépa- 
rée , au contraire , ne le subit que tout autant que cela convient 
au mari, qui peut toujours reprendre sa femme, et faire à l’in- 
stant même cesser l’expiation (art. 309). Cette différence dans 
la sanction pénale était, ce nous semble , une première raison 
pour le législateur de se départir du silence qu’il avait gardé sur 
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les effets de la séparation. Il y en avait une autre plus décisive 
encore : c'est que l’emprisonnement constitue une peine pro- 
prement dite, c’est-à-dire ce qui atteint la personne physique 
et appartient à l’ordre criminel. Or, cet ordre excluant l’analogie 
de la manière la plus absolue, comment , dans la circonstance 
donnée de séparation pour adultère de la femme, un tribunal 
civil aurait-il pu prononcer la peine de l’emprisonnement contre 
cette dernière , si un texte précis ne venait pas l’y autoriser? La 
reproduction de l’art. 298 , ou de la disposition qu’il renferme, 
devait donc être faite au chapitre de la séparation. 

En est-il ainsi de l'art. 299? La même nécessité existait-elle 
encore ici? Non, et la raison en est dans la cause que nous avons 
assignée à cet article. C’est par suite de l’inexécution des con- 
ditions du contrat que l'époux qui rend la séparation néces- 
saire, est privé des avantages qui lui ont été faits. L'art. 299 
implique donc moins l’idée d’une peine proprement dite que 
d’une déchéance. C’est une déchéance, en effet, et rien de plus; 
elle s'attache exclusivement aux intérêts pécuniaires, et, à la 
différence de la peine , qui appartient à l’ordre criminel, elle est 
plus particulièrement de l’ordre civil. Mais, si l’ordre criminel ex- 
clut les analogies, elles sont tout naturellement admissibles dans 
l'ordre civil. Et, pour ne citer qu'un exemple entre ceux que 
l’on pourrait donner, qui voudrait soutenir sérieusement aujour- 
d’hui que l’art. 909, qui proclame l'incapacité des docteurs en 
médecine pour recevoir une libéralité à eux faite par le malade 
auquel ils donnent leurs soins pendant la maladie dont il meurt, 
ne doit pas être appliqué aux empiriques que cet article ne 
mentionne cependant pas? On comprend donc que l'art. 299 
a très-bien pu n'être pas répété au chapitre de la séparation, 
sans cesser pour cela de lui être applicable. 

On insiste cependant, et l’on dit que le législateur n’a pas 
voulu attacher à la séparation les déchéances pécuniaires qu'il 
fait résulter du divorce. La preuve, dit-on, en est dans l’art. 767 
du Code civil, aux termes duquel, « lorsque le défunt ne laisse 
ni parents au degré successible, ni enfants naturels, les biens de 
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sasuccession appartiennent au conjoint non divorcé qui lui survit.» 
L'art. 386, ajoute-t-on, fournit un exemple semblable. Le Code. 
donne au. survivant des père'et mère l’usuffuit des Biens de:ses: 
enfänts mineurs jusqu'à l’âge de dix-huit ans ; et l’art: 386 dit : 
« Que cette jouissance n'aura pas lieu au profit de celmi des 
père et mère contre lèquel'le divorce aurait été prononcé. » Cette. 
jouissance existe donc, s’écrie-t-on, s’il n’y a pas eu de divorce, 
mais simplement séparation ; à moins que partout on ne veuille: 
fausser ou altérer le texte de la loi pour en étendre les termes au 
cas de séparation !. 

Non, il ne faut pas aller jusque-là pour expliquer, dans notre 
système, la disposition des art. 767 et 386 ; et, au contraire, c’est 
précisément en maintenant rigoureusement ces articles dans 
leurs termes que l’on voit l'exclusion qui en résulte se tourner 
contre la doctrine que nous combattons. 

Lorsque le défunt: ne laisse ni parents au degré suecessible, ni 
enfants naturels, dit le premier de ces articles, les biens de la: 
succession appartiennent au conjoint non divorcé qui lui: survit: 
Ainsi, le conjomt ne succède pas, s’il est divorcé au moment de 
l'ouverture de la succession : voilà l'exclusion qui résulte virtuel- 
lement de la loi. Mais pourquoi cette exclusion ? c'est: parce que 
le conjoint divorcé a: cessé d'être successible : le divorce arompu. 
le lien même du mariage ; il n'y a donc plus d'époux, et par celà 
même, celui dés deux: qui survit n'a pas plus d'aptitude pour 
succéder au défuntquen’en aurait toute autre personne étrangère: 
à.ce dernier. Aussi, que voit-on dans l’art. 767? C'est que, sans 
distinction aucune entre l’épeux. qui a fait prononcer le divorce 
et celui contre lequel ke divorce a été prononcé, le: dtoit de 
succéder disparaît d'une manière absolue, il disparaît pour l'en: 
et pour l’autre. Et cela:était nécessaire, puisque l’un et l'autre: 
ils ont perdu le titre d'époux, et, avec ce titre, leprincipe même 
du droit de succéder. | | 

Quant. à l'art. 386; la disposition qu'il renferme procède: dt 


* Voy: le réquisitoire de M. le procureur-général Dupin. 
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même principe. En règle générale, l’usufruit légal des biens des 
enfants appartient au pèrep endant le mariage, et, après la disso- 
Jition du mariage, au survivant des père et mère. C’est ce qu’é- 
tablit l'art. 384. Mais lorsque la dissolution du mariage s’est 
opérée par le divorce, il n’y a pas d'époux survivant; l’un et 
Fautre ils sont vivants, malgré la dissolution du mariage. Auquel 
des deux l’usufruit devait-il donc être attribué? Évidemment le 
principe pris dans l’art. 384 rencontrait là une difficulté d’ap- 
plication dont le législateur ne pouvait sortir équitablement que 
d'une seule manière, en consacrant le droit de celui qui avait 
fait prononcer le divorce, parce qu’en général celui contre 
lequel le divorce a été prononcé.est celui qui à des torts à se 
reprocher. Cest ce qu'a fait l’article 386. L'on voit par là que 
‘dans l’exelusion qu'il prononce, cet article est, comme l’art. 767, 
un.effet direct de la dissolution du lien conjugal. 

Mais si ces dispositions ne sont rien autre chose que la con- 
séquence de la dissolution, elles devaient par cela même, à la 
différence de l'art. 299, qui, dans la déchéance qu’il prononce, 
procède, ainsi que eela a été démontré, d'une cause différente 
at tout à fait étrangère à la dissolution du mariage, être res- 
treintes au seul cas de divorce; le législateur ne pouvait, sans 
inconséquence, les étendre jusqu'à celui de la séparation de 
€orps, puisque, dans:sa pensée, cette situation ne devait em- 
prunter aux effets du divorce, que eeux qui seraient compati- 
bles avec le lien du-mariage qu'elle laisse subsister. L'époux 
séparé.qui survit à :son conjoint succède donc, dans le cas de 
Fart. 767, parce que le mariage n'ayant.pas été dissous par la 
Séparation, son droit. à la suceession s'est maintenu dans sa per- 
soane, et.il.-prend l'usufruit légal des biens: de ses enfants, parce 
qu'ayant conservé le titre et la qualité d’époux, le.principe posé 
dans l'art. 384 ne rencontre. pas cette difficulté d'application 
qui -se produisait dans le cas de divorce et que le législateur 
a-spéeialemenit- résolue .dans:l’art. 386. Les art. 767 et 386 s'ex- 
iquent: donc très-bien, dans l'opinion que nous défendons ; et, 
sainemeait entendus, .ces articles, loin de:s'élever contre cette 
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opinion, la confirment au contraire et lui prêtent le plus solide 
appui. 

Ce qui la confirme plus énergiquement encore, et ce qui vient 
porter jusqu'au dernier degré d'évidence cette partie de la dé- 
monstration, c’est l'art. 1518 du Code. Il s’agit là d’une de ces dé- 
chéances qui ne sont pas, comme celles dont nous venons de 
parler, un effet direct de la dissolution du mariage, en ce qu’elle 
est susceptible de se réaliser sans rien enlever à la force du lien 
conjugal. Si donc le législateur a entendu que la séparation de 
corps n'entraînât pas les déchéances pécuniaires qu'il a voulu 
attacher au divorce, c'est là qu'il en va manifester la pensée. Eh 
bien! est-ce ce qu'il a fait? Non! c'est précisément la pensée 
contraire qu'il a exprimée! L'art. 1518 dit, en effet : «Lorsque 
la dissolution de la communauté s'opère par le divorce ou par 
la séparation de corps, il n’y a pas lieu à la délivrance actuelle 
du préciput ; mais l'époux qui a obtenu soit le divorce, soit la 
séparation de corps, conserve ses droits au préciput au cas de 
survie. » Ainsi, cet article place sur la même ligne l’époux con- 
tre lequel le divorce a été prononcé et celui qui a encouru la 
séparation de corps : l’un comme l’autre est privé de tout préci- 
put stipulé pour le cas de survie, puisque c’est celui-là seul qui 
a obtenu le divorce ou la séparation qui conserve ses droits au 
préciput. Cela n'est-il pas décisif? Et comment s’explique-t-on 
que le législateur, qui, dans le cas des art. 386 et 767, a parlé 
seulement du divorce, ait songé à placer sur la même ligne le 
divorce et la séparation dans le cas de l’art. 1518, c’est-à-dire, 
alors seulement qu'il s’agissait d’une-disposition présentant avec 
celle de l'art. 299 la plus grande analogie, en ce que, comme 
celle-ci, elle consacre une déchéance compatible avec le main- 
tien du mariage ?.… | 

Quant à nous, il nous semble que cet article fait encore plus, 
par sa disposition, que de répondre à l’objection particulière ti- 
rée des art. 386 et 767. Il exerce, à notre avis, une influence déci- 
sive sur l’ensemble de la question, et se présente comme impli- 
quant nécessairement la pensée que la séparation et le divorce 
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doivent produire les mêmes effets, en ce qui concerne la révo- 
cation des avantages matrimoniaux. On a dit, il est vrai, que le 
préciput dont il est question dans l'art. 1518 n'est pas un avan- 
tage entre époux (art. 1516 et 1595) ; que ce n’est qu'une déli- 
bation de la communauté, et que, par conséquent, il n’y aurait 
rien à conclure, en faveur de la révocation des donations, de ce 
que la dissolution de la communauté résultant de la séparation 
de corps emporte pour l'époux qui y a donné lieu par son fait la 
perte de l’expectative du préciput *. Nous sommes sur ce point 
d’un avis tout à fait opposé, et nous pensons qu’il faut, au con- 
traire, conclure, a fortiori, de la perte du préciput à la révocabi- 
lité des donations. Certes, si le législateur a cru devoir atteindre, 
par la révocation, jusqu aux conventions matrimoniales sur la 
communauté, dans lesquelles les époux n'ont disposé l’un envers 
l’autre que d’une chose qui leur était commune, a bien plus 
forte raison doit-on penser qu’il a voulu atteindre la donation que 
l'un des époux aurait faite de ses propres à son conjoint, contre 
lequel il a fait prononcer plus tard le divorce ou la séparation de 
corps. Si l'époux coupable doit perdre le bénéfice d’une conven- 
tion à titre onéreux, comment conserverait-il celui d'une con- 
vention purement gratuite 3? Ajoutons, d'ailleurs, que la rédac- 
tion de Fart. 1518 a cela de remarquable, qu'elle n'établit pas 
d’une manière directe la perte du préciput au détriment de 
l'époux coupable contre lequel la séparation de corps ou le di- 
“vorce a été prononcé, mais qu'elle se borne à la présupposer, 
en disposant que l'époux qui à obtenu soit le divorce, soit la sé- 
paration, conserve ses droits au préciput en cas de survie. Cela 
indique donc une relation à des dispositions antérieures aux- 
quelles le législateur se réfère tacitement. Or, ces dispositions ne 
peuvent être que celles de Part. 299; d’où il suit que, lorsque 
dans l’art. 1518 la loi place le divorce et la séparation de corps 


1 Voy. M. Duranton, t, 11, n° 629. 
® Voy. MM. Valette, dans ses excellentes annotations de Proudhon,t.#x, 
p. 547, et Marcadé, t. 1, p. 717. 
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sur la même ligne, elle indique virtuellement que, dans sa :pen- 
sée, l’art. 299 devait s'appliquer à l’une et à l’autre. 

Et pourquoi ne s'y serait-il pas appliqué ? Fondé qn'il est sur 
les torts de l'époux, est-ce que la cause d’indignité qu’il établit 
pouvait être effacée par le choix que l’offensé était autorisé à 
faire entre le divorce et la séparation? Nan! La loi ainsi entendue 
n’eût pas été seulement immorale, elle eût manqué même le but 
qu’elle se proposait en rétablissant la séparation de. corps. C’est, 
mous l'avons dit, en se pénétrant de la position. que le système 
exclusif du divorce avait faite aux eatholiques romaias, que les ré- 
dacteurs du Code vinrent à leur secours, en restaurant le moyen 
de.la séparation qui laissait subsister le lien conjugal, et était par 
cela même susceptible de rassurer leurs consciences. Cela-étant, 
l'application à la séparation des effets du divorce, en tant que ces 
effets seraient compatibles avec le principe que la séparation ne 
dissout pas le mariage, devait se faire d'elle-même; et, rekti- 
vement à l'effet attribué au divorce par l’art. 299, il était d'au 
tant plus juste de l'appliquer à la séparation, que, d’une part, c’est 
précisément aux anciens principes sur la séparation elle-même 
que cet effet avait été emprunté par les rédacteurs de ladai Rau- 
velle, et que, d’une autre part, on n'aurait pu le Jui enleversans 
retirer, en quelque sorte, aux catholiques le bénéfice de la Jai, 
et les replacer dans une alternative tout aussi cruelle que celle 
que la loi avait eu pour objet de faire cesser. Dans le système 
exclusif du divorce, on les avait mis .entre L'apastasie, s'ils .re- 
couraient au divorce, et le désespoir, s’ils n’y recouraient pas; 
dans le système de la séparation entendue.dansle sens que nous 
combattons, on les aurait placés dans.ceite position, de renoncer 
à leurs moyens d'existence en: recourent à la séparation, .au-de 
 fausser leur croyance si le soin de leur fortune:les déterminait 
au divorce! | 

Le principe de la révocabilité que nous défendons ici nous pa- 
_ raît donc avoir pour lui les considérations les plus puissantes; la 
morale et la justice lui prêtent un appuï évident; la loi saine- 
ment entendue lui est essentiellement favorable; ila été. de tout 
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temps le droit commun de la France. La Cour suprême s'en est 
enfin pénétrée ; et Le retour éclatant que consacre l'arrêt des 
Chambres réunies conciliera à cette doctrine l'assentiment una- 
pime: que la. jurisprudence ancienne: lui avait assuré *. 
P;, Pbnr, 
Avocat à là Cour‘royale: 


+: Une autre question se rattache d’une manière assez intime à celle qui 
vient d'être examinée dans la discussion ci-dessus : c'est celle de: savoir 
si les donations faites par l'époux à celui contre lequel la séparation serait 
prononcée ne seraient”pas, du moins, révocables pour cause‘d'ingratitude. 
C'est, comme on l'aperçcit, une question subsidiaire àcelle qui vient d'être 
résolue, et qui: suppose la solution négative de cette dernière. Très-vive- 
ment discutée aussi devant la Cour suprême, cette question y est devenue 
sans objet par suite de la solution émise sur la question principale. Il est clair 
que dès que la Cour suprême admettait' la révocation de plein droit ct' par 
le ‘seul'effet de la séparation de corps, elle n'avait pas à se préoccuper du 
point de savoir si cette séparation ne devrait pas du moins être pour l'époux 
offénsé le principe d'une action tendant à la nullité dela donation pour 
cause d'ingratitude. C'est aussi par ce motif que nous nous sommes 
dispensé de l'examen dé celte question. — Cependant, si l'arrêt de la Cour 
suprême n’avait pas pour effet de‘ramener à sa doctrine les opinions diver- 
gentes, s'it devait se trouver encore des convictions qui résistassent à 
la révocation de plein droit, on comprend que la question subsidiaire conser- 
verait vis-à-vis d'elles toute son importance. Notre pensée n’est pas aussuré- 
ment d'approfondir ici cette question ; mais il importe, au point de vue 
que nous avons indiqué, d'en dire quelques mots. La difficulté réside 
en ce que, par exception au principe de la révocation des donations pour 
cause d’ingratitude, l'art. 959 du Code civil a disposé que les donations en 
faveur du mariage ne sont pas révocables pour cette cause: cependant, à 
notre avis, ce texte ne fait pas que la question ne dût aussi être résolue dans 
‘le sens de la révocation. En effet, si les mots en faveur du mariage, em- 
ployés par l’art. 959, étaient synonymes de ceux-ci, en contrat de mariage, 
ce qu'il faudrait pour que la donation faite par l'époux lui-même à son con- 
joint ne pôt pas être révoquée pour cause d’ingratitude, il s'ensuivrait que 
l’art. 299 aurait été dans une antinomie flagrante avec cet art. 959. C'est 
donc dans l'esprit de la loi qu’il faut rechercher l'explication de ces mots en 
faveur du mariage. Or, en se plaçant sur ce terrain, la question ne parait 
pas susceptible d’un doute sérieux. Il résulte en effet d’une manière invin- 
cible , des diverses explications de l'art. 959 produites au Conseil d'État, 
au Tribunat et au Corps-Législatif, qu’en exceptant les donations en faveur 
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du mariage, de la règle générale de la révocation pour cause d'ingratitude, 
on entendait parler des donations faites aux époux par leurs parents ou 
par les étrangers, et nullement de celles qui seraient stipulées entre les 
époux eux-mêmes. Telle a été notamment l’opinion exprimée par MM. Fa- 
vard, Jaubert, et Bigot-Préameneu. (Voy. Fenet, t. x11, p. 560, 601 et 636.) 
D'après ces interprètes de la loi, l'exception au principe de la révocabilité 
pour ingratitude a eu pour objet l'intérêt des enfants à naître; elle a été 
faile seulement pour ne pas les priver d’un avantage qu'i/s étaient appelés 
à recueillir, pour ne pas les rendre victimes de l’ingratitude du donataire. 
L'interprétation de la disposition exceptionnelle de l'art. 959 devra donc se 
faire sous l'inspiration de cette pensée; toute donation que ne protégerait 
pas l'intérêt que la loi a voulu respecter, rentrera nécessairement sous 
l'application de la règle générale, la révocabilité. Et dès lors, pourquoi n’y 
ferait-on pas rentrer la donation faite par l’un des époux à l’autre ? En quoi 
la révocation d’une telle li béralité peut-elle compromettre l'intérêt des en- 
fants? L'irrévocabilité leur serait souvent plus funeste; car, n’auront-ils pas 
moins à espérer, pour le soin de leur fortune, de la sollicitude de l'époux 
ingrat qui sera rarement un bon père ? et par conséquent, n'auraient-ils pas 
plus de chances de retrouver les biens donnés intacts entre les mains du 
donateur ? Mais en supposant au donateur et au donataire une sollicitude 
égale, en quoi la révocation pourrait-elle, encore une fois, compromettre 
l'intérêt des enfants ? héritiers à la fois du père et de la mère, ne sont-ils 
pas assurés de retrouver toujours les biens donnés ? Et que leur importe de 
les prendre dans la succession de l’un ou dans celle de l’autre? 


= 
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De la réforme du Code pénal français, par M. Michel SOLIMÈNE, avocat 
napolitain. Un vol. in-8°. Chez Joubert, libraire-éditeur, rue des 
Grès, 14, à Paris. 


Notre Code pénal n’est point une œuvre parfaite , et l’auteur du livre 
que nous annonçons a pu, sans beaucoup de peine, relever quelques- 
uns de ses défauts : ils avaient été déjà, et même à plusieurs reprises , 
signalés par des publicistes éminents. Tous les criminalistes savent que 
la théorie de la tentative et celle de la complicité sont incomplètes et ap- 
pellent de nouvelles distinctions ; que les dispositions relatives à la réci- 
dive sont à la fois imprévoyantes et trop absolues ; que la mort civile et 
les peines infamantes, débris d’une législation abolie auraient dû être 
effacées par la révision de 1832; enfin que, dans un assez grand nom- 
bre d'articles , la peine écrite par la loi est hors de proportion avec la va- 
leur morale du délit. 

Mais à côté de ces reproches qui ont souvent été adressés à notre loi 
pénale, il ne faut pas perdre de vue :es mérites réels qui la distinguent. 
On y trouve, en effet, une classification méthodique et claire des ma- 
tières , une rédaction nette et souvent heureuse des incriminations , la 
consécration des règles morales qui permettent de placer l’excuse à côté 
du crime, et d'apprécier les principaux degrés de la criminalité. La criti- 
que la plus sérieuse qu’elle ait soulevée est l’excessive élévation de ses 
peines. Mais d’abord, il, faut le reconnaître, la plupart de ces pénalités 
rigoureuses se rattachent à des faits dont la perpétration est très-rare, 
et n’ont par conséquent qu’une application très-limitée. On peut ajouter 
que la principale qualité d’une loi pénale est de ne frapper que des ac- 
tions dont la criminalité est reconnue par la conscience, et que le degré 
de la peine, quoique assurément elle doive se rapprocher le plus possi- 
ble d’une juste proportion, ne présente qu’un intérêt secondaire. En- 
fin, il ne faut pas oublier qu’une faculté générale d'atténuation des peines 
a été inscrite dans notre Code en 1832, et que dès lors leur sévérité n’est 
plus que nominale : elle a disparu dans la pratique. 

A la vérité, M. Solimène attaque le système des circonstances atté- 
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nuantes avec beaucoup de véhémence. Il répète, après une foule de pu- 
blicistes dont il ne rappelle pas cependant les opinions, que ce système 
a transporté au jury un droit qui n'appartenait qu’au juge ; que les jurés 
sont devenus les distributeurs de la peine et les appréciateurs de ses rap- 
ports avec le délit; qu’il en est résulté une grave incertitude dans le ju- 
gement des crimes:et dens l'application du.châtiment. Ceka. est vrai au 
fend ;, mais. il ne faut rien exagérer. Le système des circonstances atté- 
nuantes, considéré en lui-même, est un instrument indispensable: à la 
justice. M. Solimène reproduit à plusieurs reprises et avec une parfaite 
raison le principe fondamental que les peines doivent être proportion- 
nées à la valeur morale des délits; mais comment établir cette juste 
proportion ? Est-ce que la loi peut prévoir les mille excuses qui viennent 
incessamment affäiblir la criminalité, les mille nuances qui la graduent 
et'la modifient, les faits antérieurs qui exercent une influence directe sur 
l'agent, et jettent une lumière particulière sur la moralité ? La loi ne 
pourrait même l'essayer ; elle trace les règles générales, les excuses fôn- 
damentales, et laisse les distinctions au juge. C’est là l’objet des circon- 
stances atténuantes, c’est-à-dire des excuses indéfinies, mais réelles, qui 
doivent nécessairement influer sur le degré de la peine. Et quel juge 
doit reconnaitre ces excuses, ces faits d'atténuation, si ce n’est le jury 
qui recherche toutes les excuses et juge tous les faits? Les deux criti- 
ques qu'on peut le plus justement adresser à ce système sont celles-ci : 
le législateur n'a établi qu’une seule formule générale, qui, appliquée 
dans les cas les plus divers, tend par là même à se discréditer ; en se- 
cond lieu, il a donné à la déclaration des circonstances atténuantes des 
effets exorbitants. Ces deux observations ont été précédemment déve- 
loppées dans la Revue de légistation (voy. notre cahier de janvier 1843). 
Mais, pour éviter ce double-écueil, il eût fallu refaire le Code en entier, 
reviser ses incriminations, mesurer ses peines ; et, nous l’avouerons, nous 
préferons une mesure même défectueuse dans la forme, mais excellente 
et salutaire au fond , au travail d’une révision dont nous aurions craint 
les résultats. 

C’est cette idée qui nous fäit combattre encore les propositions de ré- 
forme de M. Solimène. Nous n’hésitons pas à reconnaître qu’un grand 
nombre de ses observations sont justes ; mais nous ne croyons pas qu’une 
réforme pénale soit mûre et qu’elle soit même nécessaire. Cè n’est pas 
après treize ans seulement qu’il fâut commencer une nouvelle révision 
après la première. Les Ibis ne doivent se modifier qu'avec maturité et 
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après .une longue expérience; il faut, en outre, que les réformes. 
soient sollieitées par:l’opinion publique. Gr, notre Code ,.qui, après teut, 
est la meilleure loi pénale que nous connaissions, malgré toutes ses im- 
perfections ( et nous n’excepterons pas même les lois pénales de Naples), 
suffit à la pratique d'une bonne justice. Tempérées par les circonstances. 
atténuantes et par le. droit de grâce, les peines conservent, en général, 
une proportion équitable ; et peut-être, si ses dispositions étaient revi- 
sées, cette.révision, par suite d’une réaction visible, ne serait-elle pas 
faite maintenant dans le sens des progrès que M. Solimène appelle de 
tous ses vœux. Le besoin de la législation pénale est aujourd’hui la ré— 
forme des prisons : c’est là que sera la plus utile modification des peines. 
Le livre de M. Solimène est le travail d’un esprit généreux qu’anime 
l’amour.de la justice et de l'humanité. On ne peut qu’applaudir à ses ef- 
forts, lors même qu’ils sont empreints de quelque exagération ; s’ils ne- 
Provoquent pas de résultats immédiats, ils laissent des traces utiles et 
qui.se retrouvent plus tard. C’est la protestation du.droit contre l'abus, 
le plaidoyer de la justice contre l’erreur. Souvent, d’ailleurs, cette pro- 
testation est présentée avec talent et toujours avec le sentiment d’une 
entière conviction. Cependant, dans l’appréciation scientifique de ce tra- 
vail, il est nécessaire de placer quelques réserves. M. Solimène, juris- 
consulte étranger, .ne parait pas connaître, et nous ne l’en blämons nul- 
lement, tous les écrivains français qui ont écrit sur le. même sujet; mais 
il en résulte que son livre, qui n’est plus qu’une étude incomplète, perd 
une partie de son intérêt. [l ne cite aucun auteur, et toutefois la plupart 
de ses observations avaient déjà été faites. Ensuite, il se borne à indi- 
quer.ses critiques et ne les développe pas. Cependant les questions qu’il 
agite en passant sont assez graves pour exiger une discussion sérieuse 
et approfondie. Sans doute sur beaucoup de points on peut se borner.à 
affirmer; mais alors, du moins, il faut se placer sous la protection des 
noms graves qui ont prononcé le jugement : dans les autres cas, il faut: 
des raisons, et l’auteur les exprime avec une sobriété un peu brève. 
Enrésumé, en rendant justice aux excellentes intentions, au talent et, la 
plupart du temps, aux vues pleines d'humanité de l’auteur de ce livre, 
pous aurions désiré que son œuvre, plus ample, portàt avec elle le té- 
moignage d’une plus complète érudition et d’une maturité plus sûre. 
F. E. 
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Cours de droit civil, par M. C. DEMOLOMBE, professeur à la Faculté de 
droit de Caen; tom. 1 et 11, à Paris, chez Auguste Durand, libraire, rue 
des Grès, 3. | 


A l’exemple de plusieurs de ses collègues de diverses Facultés, M. De- 
molombe publie les matières de l’enseignement dont il est chargé à l’É- 
cole de droit de Caen. Le professeur offre ainsi aux jurisconsultes et aux 
amis de la science un nouveau Cours de droit civil français, tâche im- 
mense, à l’accomplissement de laquelle, suivant l'appréciation de l’au- 
teur lui-même, vingt volumes environ doivent être consacrés. 

Après tant de commentaires ou de traités savants et profonds dont la 
législation civile a été l’objet; après l’œuvre de Toullier, cet excellent et 
si digne interprète du Code civil ; après celle de M. Duranton, si remar- 
quable à d’autres titres ; enfin après les travaux des jurisconsultes émi- 
nents qui poursuivent, sur le même sujet, une tâche non encore accom- 
plie, y avait-il quelque chose à dire de nouveau sur le Code civil, et 
l'entreprise de M. Demolombe n’apparaît-elle pas comme une bien témé- 
raire inutilité ? Pour quelques esprits superficiels, la question n’en serait 
peut-être pas une. Ceux, en effet, qui prennent trop à la lettre et dé- 
tournent, par cela même, de sa signification exacte et naturelle, Île salu- 
taire principe de l’immutabilité de la loi, ceux-là se feront difficilement 
à la'pensée qu’en présence de cette loi toujours la même, il y ait encore 
des aperçus qui aient échappé à la sagacité des jurisconsultes savants 
par lesquels elle est incessamment commentée depuis près de cinquante 
ans. | | 

Pour peu qu’on y réfléchisse cependant, on sent qu’une semblable ap- 
préciation ne serait qu’une erreur. La loi est immuable, sans doute, en. 
ce sens qu’elle a posé des principes généraux que la seule volonté de 
l’homme ne peut pas changer. Mais il y a, sous ce rapport, entre le prin- 
cipe et ses applications ou ses conséquences, une différence que la force 
même des choses devait établir. Les conséquences d’un principe posé 
varient, en effet, à l'infini : les mœurs en se modifiant, la propriété avec 
ses transformations et ses accroissements, les relations sociales par leur 
développement et leur extension, y exercent une inévitable influence ; 
æt toutes ces causes et d’autres encore, venant à chaque instant dépla- 
cer les difficultés, font naitre des combinaisons nouvelles d’application. 
Les rédacteurs du Code eux-mêmes ont eu, d’ailleurs, la conscience de 
cette nécessité, et, loin de s’attacher à rédiger la loi dans un esprit de 
précision qui l’eût rendue nécessairement incomplète, ils se sont bornés 
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à poser, d’après l’expérience, des principes lumineux et féconds, recon- 
- naissant qu’empêchés d’étendre leur prévoyance à tous les cas, il fallait 
s’en remettre aux tribunaux du soin d'appliquer les principes suivant les 
- circonstances. | 
Done, si la loi est immuable, il en est autrement de ses applications : 
“aussi voit-on, dans nos recueils et dans nos livres, que les conséquences 
qui ont été déduites sur le terrain de la pratique se sont prodigieusement 
multipliées, transformées même, tellement qu’à ne considérer que les 
résultats nouveaux et imprévus auxquels la science appliquée a été con- 
- duite aujourd’hui par le mouvement social, on pourrait douter que le Code 
civil, ce texle fondamental de notre législation, fût demeuré en 1845 tel 
qu'il est sorti de la pensée du législateur en 1804. 

Et ceci n’explique pas seulement, mais justifie encore de la manière 
la plus complète la hardiesse apparente de celui qui, sans se préoccuper 
des efforts de ses devanciers, vient se placer sur le même terrain qu’eux 
et explorer encore ce terrain, après les investigations profondes dont il 
& été l’objet. Ainsi donc, même après Merlin, Proudhon, Toullier, Delvin- 
court, même après MM. Dalloz, Duranton, Troplong, Duvergier, Mar- 
cadé, Coin-Delisle, etc., nous concevons très-bien que M. Demolombe 
-vienne produire son œuvre, et, n’yeût-il que les considérations que nous 
venons d'exposer, elles absoudraient l'entreprise de ce nouvel interprète 
de la pensée de la loi. | | 

Mais, sous un autre point de vue, cette re se justifie encore. 
{ci, nous emprunterons à M. Demolombe une partie de sa profession de 
foi. « Un grand nombre de questions, dit-il dans sa préface, parmi les 
plus importantes et les plus usuelles, ont été discutées par les auteurs, 
résolues par les arrêts, et il s’est ainsi formé, sur beaucoup de points, 
un dépôt de maæximes et de décisions (Portalis, Dissertal. sur le 
Code civil), un corps de doctrine et de jurisprudence, qui sont deve- 
aus, pour ainsi dire, inséparables des dispositions législatives elles- 
mêmes, en ce sens qu'il n’est pas plus possible désormais d'ignorer les 
uns que les autres. Aussi ai-je toujours déploré cette espèce de divorce 
que l’on remarque parfois entre la théorie et la pratique, et ces dédains 
réciproques qu’elles se témoignent si mal à propos de part et d’autre. 
Comme si la théorie, étrangère au progrès des temps et des mœurs, pri- 
vée des enseignements de l'expérience, ne devait pas dégénérer bientôt 
en vaine spéculation ! Comme si la pratique sans méthode et sans règle 
était autre chose, à son tour, qu’une pitoyable et dangereuse rou- 
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-tine !.» Cet aperçu-est de la plus parfaite exactitude. Oui,da sciemce du 
soit, cette science active etmäiitante, qui, comme le dit-encore M. Derno- 
Jombe, deit toujours être en présence des faits qu’elle a pour mission de 
gouverner, la science du droit a besoin, pour conserver son caractère es- 
sentiel, de l'aHiance constante de la théorie el de la: pratique. Reconnaître 
cette nécessité et la proclamer, ce n’est peut-être pas la moindre des har- 
diesses d'un jurisconsulte que sa position attache à l’enseignement ; ce 
sera une hardiesse plus grande encore que de lui donner une satisfaction 
complète ; mais:en même temps ce sera, à netre avis, se placer aujeur- 
d'hui dans des conditions presque certaines. de-succès : car, entre les œmu- 
vres purement théoriques qui, méprisant systématiquement le contréle 
_ de la jurisprudence, se résument dans les doctrines les plis impossibles, 
et cales qui, s'inspirant trop exclusivement de la jurisprudence, sacrifent 
lesiprincipes aux. maximes qu’à tort ou à raisen la jurisprudence: à <on- 
sacrées, il y a, de l’aveu de tous ceux qui considèrent la science: du droit 
dans son caractère essentiel, et n’en font point:soit une affaire de routine, 
soit: une chose de pureabstractien, une pesition éminente à prendre peur 
celui qui,.s’emparant de deux éléments également nécessaires, en opérera 
la fusion avec la sagesse et indépendance du savoir. 

C’est la mission que M. Demolombe semble s'être desnée, et c’esi en- 
cvre par ce motif que son:œuvre viendra :se placer utilement à cêté de 
celles qui l’ont précédée. | 

Besette immense carrière qu’il. doit fournir, l’auteur n’a: parcourwen- 
corne qu’un espace bien restreint ; cependant les deux volumes qu’il offre 
aux jurisconsültes renfermentiassez et d'assez graves matières pour qe 
l’an-puisse déjà fornser un jugement et assurer aussi que M. Demolosmske 
sesa Gdèle à son programme. . Dans une étude approfendie:sur le titre phé- 
limssaire du: Code qui-sert-d’introduction à celte œuvre, comme il. sert 
d'introduction au Code lui-même, Pauteur:a traité du dreit et des lois, de 
kformation, de ka promulgation:et de la publication es dois, de leur effat 
en cœ qui coneerne letemps, les eheses: et les personnes, et enfin de l'ap- 
æhoation, de: Piméerprétation et: de: labrogation des lois. L’explication des 
titres.[, Let LI de Cede civil complète le premier volume, .qui.comprend 
ainsi, avec ee que nous venons. d'indiquer, teus les développements rela- 

 tifs:à lajouissence et.à la privation des dnoitseirils, aux actes de: Fétat 
civiket au.domicile. 

1Ee second ivelume tout entier est oonsaerécau titre: de l'absenee. Peu 
d'anteurs, jusqu'à M. Demolombe, avaient donméà cette grave-et diffeile 
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matière des développements qu'elle eomporte, dans un-traité -général/sur: 
le Code vit. Si or excepte Mi Marcadé qui, dans son'excellent commen: 
taire de: ce Code, l'àäpprofondit'et la discute avec soin, et'dont'au surplas 
les doctrines et les divisions semblent avoir plus-d’une:fois inspiré M: De- 
molombe; on-peut dire que les auteurs; sans: doute par le motifque l’4b- 
sence: æest après tout qu'un: fait anormal dans la vie de l'homme, ont 
laissé tout à fait sur le second plan cette matière qui, jusqu'àda’publicas.. 
tion du Code civil, n’avait pas même été orgamsée légisiativement. M1 De: 
nrolombe en use autrement, et avec raison, ce nous semble. Le titre de 
l'absence, pas plus que tout autre titre du Code civil, ne doit être consi- 
déré comme accessoire dans un traité qui a pour objet l'explication de ce 
Code. D'ailleurs, les difficultés les plus graves surgissent de cette partie: 
de la loi, difficultés de doctrine et d'application, et qui ne se rattachent 
pas seulement aux dispositions du Code sur la matière, mais encore qui. 
ewgagentau plüs Haut point des principes posés ailleurs :par le législateur. 
M! Demolombe:a: compris avec:une:intelhigence parfaite: qu’il y avait là 
une lacene à remplir ; et, consacrant tout un'volume à l’explieation de ce 
titre, il a restitué dans toute son importance une loi, sinon des plus 
usuelles; dû momsdes plus dignes, par les complications qu'elle présente, 
de fixer Fattention des jurisconsultes. Le titre approfondi de l’absence 
forme dbnce, avec lés quatre titres qui le préeèdent dans le Code civi, 
l’ensemble des matières traitées: par M. Demolombe ,-et un commence - 
ment. d'éxécution assez considérable pour faire connaître dès à présent: 
quelle est la portée de l'auteur et quelles seront ses tendances. 

Le Jivre-de Mi Demolombe, on peut l’affirmer, ne sera pas une de ces 
œuvres éphémères condamnées dès leur naissance à passer imaperçques, 
parce que des études sérieuses ne les ont pas préparées et qu’elles n’ont 
de'raison d’éxister que le caprice d’un instant. On reconnait, au con 
* traire, dans les doctrines de l'auteur du nouveau Cours de Code civil, 
un:esprit'ferme, habitué dès longtemps à la discussion, y apportant une 
imdépendanee remarquabk et des idées précises et bien arrêtées. Poser 
lesprinocipestavec solidité, en suivre les conséquences prochaines et éloi- 
gnées, en rapprocher les opinions conformes. ou contraires des auteurs, 
rébumer avee exactitude les données de la jurisprudence, et soumettre 
le-tout'à cette épreuve:si décisive: de l'application, tel est le procédé ha». 
bifuel'd6:M. Demelombe. La: pratique et la théerte se trouvent'ainsi réte- 
nies sans que jamais l’auteur sacrifie l'üne à lautre. D'ailleurs; en toute: 
cireonstanee, intervenant'avec sa persenmalité, l'auteur-se réserve: une 
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liberté absolue d'examen, et soit que, sur un point donné, il se soit formé 
parmi les jurisconsultes une doctrine uniforme, soit qu’une jurispru- 
dence irréfragable paraisse s’être établie, M. Demolombe en appelle aux 
principes, s’il lui paraît que l’autorité en ait été méconnue. 

Disons-le cependant, nous n’accepterions pas toutes les doctrines de l’au- 
teur. Ainsi, entre autres solulions, nous considérons comme très-grave- 
ment contestable celle qu’adopte M. Demolombe sur la question de savoir 
si, lorsque l'étranger demandeur possède des immeubles en France, et 
qu’à raison de celte possession il est dispensé de fournir la caution ju- 
dicatum solvi, le Français défendeur peut prendre sur ces biens une 
inscription hypothécaire pour sûreté du payement des frais et dommages- 
intérêts. M. Demolombe se prononce pour la négative, en se fondant sur 
ce que, la loi dispensant du cautionnement l’étranger qui est propriétaire 
d'immeubles en France, ce serait y ajouter que d’autoriser le défendeur 
à prendre inscription sur ces immeubles (Voy. t. 1, n° 259). Cette doctrine, 
nous en convenons, peut s’appuyer sur l’autorité de Merlin et de Toul- 
lier, et sur celle de MM. Duranton et Coin-Delisle ; mais, en définitive, 
serait-elle bien rassurante pour le défendeur, et atteindrait-elle bien le 
but de la loi dans les dispositions qui exigent du demandeur étranger 
qu’il fournisse à son adversaire français des sûretés suffisantes? Sans 
doute, la possession d'immeubles est un lien qui attache l’étranger au sol 
de la France, et ce seul fait est une garantie ; mais, sans parler de la 
possibilité pour l'étranger de vendre ses propriétés avant l'issue du pro- 
cès, ne se peut-il pas encore que, même sans aucune intention fraudu- 
leuse, cet étranger soit amené à grever ses immeubles pour des sommes 
qui en absorbent la valeur ? Dans l’un et l’autre cas, le Français se trou- 
vera donc, dans le système de M. Demolombe, privé à la fois de la ga- 
rantie réelle que lui offrirait la propriété immobilière, et du recours per- 
sonnel résultant de la caution. Cela ne peut pas évidemment être entré 
dans la pensée de la loi. Et en effet, qu’on en pèse les termes : pour que 
l'étranger puisse se faire dispenser de fournir caution, il faut, d’après 
l’art. 467 du Code de proc., que les immeubles qu’il possède soient suffi- 
sants pour répondre des frais et dommages-intérêts résultant du procès. 
La loi suppose donc que les immeubles sont éventuellement affectés au 
payement de ces frais; et si elle le suppose, n’admet-elle pas par cela 
même la possibilité de l'inscription ? Cela est manifeste, ou il faudrait dire 
qu’elle a voulu la fin sans vouloir les moyens. 

Ainsi encore, sur la question de savoir quel doit être le sort d’une 
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stipulation relative à la succession d’un individu qui est en état d’ab- 
sence , M. Demolombe estime que les art. 791, 1430 et 1600 du Code 
civil, qui prohibent, sous la sanction de nullité, tout pacte sur une suc- 
cession future, ne sont pas applicables, et cela non-seulement lorsqu'il 
s’agit d’un pacte intervenu sur la succession d’une personne en état 
d'absence déclarée, mais aussi lorsque la stipulation est faite sur la suc- 
cession de celui qui n’est encore qu’absent présumé (V.t. 11, n°: 130 
et 131). Sans doute, si M. Demolombe n’avait entendu valider le traité 
qu’en tant qu’il porterait sur le droit même qu'ont les héritiers pré- 
somptifs de demander l'envoi provisoire, ce droit étant, d’après la doc- 
trine des auteurs et la jurisprudence, essentiellement transmissible, 
nous adopterions son avis ; encore même y ferions-nous une réserve pour 
le cas où la transaction serait faite avant que l’envoi provisoire pût être 
prononcé, c’est-à-dire pendant la période de la présomption d’absence. 
Mais M. Demolombe parait aller plus loin, car c’est le traité qui porte 
sur les biens mêmes composant le patrimoine de l’absent qu’il semble 
valider. Or, sur ce point, la doctrine de l’auteur paraît en opposition 
manifeste avec les principes généraux en matière d’absence. A aucune 
des périodes de l’absence, si ce n’est peut-être dans la période de l'envoi 
définitif, la succession de l’absent n’est ouverte; car à aucune des deux 
premières périodes la présomption de la mort ne prévaut sur celle de la 
vie. Cela est évident, et n'a pas besoin d’être démontré quant à la pre- 
mière période, et quant à la seconde période, cela ne semble pas plus 
contestable, puisque l’on voit la loi statuer toujours dans la prévision 
du retour de l’absent, et n’accorder la possession provisoire aux héritiers 
présomptifs qu’à titre de dépôt ou d’administration. Donc, si la suc- 
cession de l’absent déclaré n’est pas plus ouverte que celle de l’absent 
présumé, il est clair que le pacte dont cette succession aurait été l’objet 
est un pacte sur succession future tombant par cela même sous la pro- 
hibition générale des art. 791, 1130 et 1600. 

A côté de ces questions, nous en pourrions citer d’autres encore dont 
la solution ne nous parait pas sûre : ainsi celle de savoir qui doit, de 


1 Nous devons à une communication bienveillante, de pouvoir dire que 
cette doctrine a été solidement établie dans une œuvre immense qui sera 
le plus vaste monument élevé de nos jours à la science moderne. Nous vou- 
lons parler du grand répertoire que M. Dalloz prépare depuis nombre d’an- 
nées, et dont la première livraison sera offerté sons peu de jours au publie 
impatient. 
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Pabsent lui-même. s’il reparait, ou des héritiers présonaptifs-envoyésien 
‘possession, supporter les frais de la déclaration d'absence tet:de l'envoi 
provisoire, question résobse contre l'absent par M. Demolombe {t.n, 
n°.94); celle.de savair si le eréancier auquel l’absent aurait conféré une 
hypothèque sur un.bien qu’il détenait, par exemple.comme donataire. sous 
condition. de retour. aurait:le :droit d'exereer :kic.eénunc son.droit hy- 
1pothécaire, et par suite de faire vendre Pimmeuble-entre.les. mains du 
donateur remis en possession par l'effet de l’absenee déclarée, question 
que l’auteur résout par l'afrmative: (n° +42), :etc. 

Mais-quelque parti que l’on prenne sur ces questions. toujours faut-il 
reconnaitre que, même:lersqu’on:se:sent,porté à ne pas adopter kdoc- 
trine de M. Demolombe, l’auteur est'utile.au juriscousulte par le.æoin 
qu’il met à comparer les epinions opposées, en :s’entourant :de tous es 
deeuments qui-viennent à l’appui-des unes et des autres. 

En résumé donc, si nous avons réussi à faire connaître l’économie du 
travail de l’auteur, on sent que son livre :se. produit dès l’abord eomme 
‘une œuvre considérable, largement ‘eonçue, :patiemment élaborée, et 
présentant cette metteté et cette précision qui sont:le prepre des auteurs 
complétement:'maîitres de leur matière. Continué-sur le même plan, .le 
nouveau Cours de Code civil arrivera à cette sorte de succès que tout. 
écrivain doit ambitionner : entre toutes :les autorités considérables que 
l’on. peut aujourd’hui invequer dass l’mterprétation du Code civil, il 
sera, lui aussi, une autorité sur laquelle il ne sera pas, .à beaucoup près, 
indifférent de pouvoir s'appuyer. P. Ponr. 


Traité de la procédure civile, par M. BoNcENNE. — Continuation par 
M. Bourgeau, professeur à la Faculté de droit de Poitiers. Tome Ier, 
deuxième partie de la continuation. Tome V de l'ouvrage complet. 


M. Bourbeau poursuit avec. zèle et talent la continuation de l'ouvrage 
si remarquable de M. Boncenne. La: deuxième partie. du Ier velume, que 
nous avons sous les yeux, traite des règlements:de juges, du renvoi à 
un autre.tribunal, dela récusation, dela péremgtion:et du désistement. 
M. Bourbeau s’est attaché à rester fidèle à l'exemple que lui donnait son 
prédécesseur. Conformément à la méthode inaugurée’avec tant de succès 
par M. Boncenne, ila soin de rapprocher toujours les anciennes lois et 
Y'ancienne jurisprudencé de l'interprétation d’un Code qui leur a em- 
prunfé un si grand nombre de dispositions, et ces recherches histori- 
ques lui procurent à la fois le double avantage de mieux faire compren- 
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dre le droit ‘actuel, et de-jeter quelque variété et quelque agrément sur: 
une matière un peu aride de sa:nature. Si l’ouvrage s'achève conmme il 
est commencé, les volumes écrits par M. Bourbeau occuperont dignement 
leur-place à:côté de ceux de son devancier ; c’est le meïleur éloge. qu’on 
puisse -en' faire. 


Éléments du droit commercial, ou Commentaire sur le Code de 
commerce; suivi d’un formulaire contenant le modèle de teus les actes 
qui peuwent être fâits sous. signolure privée, par: M. H. Tmienceuin, 
dooteur es droit, avoeat à la Cour royale de Paris. 


L'auteur des Éléments du droil commercial s’est attaché à donner 
un commentaire dans la forme la plus rudimentaire. Expliquer d’une 
manière plus où moins claire les termes obscurs que peut renfermer le 
texte de tek ou tel'artiele, compléter les dispositions du Code de commerce 
par celles quise trouvent éparses dans d’autres lois, indiquer à la suite 
de chaque article les conséquences qu’en ont tirées la jurisprudence et la 
doctrine, voilà en somme à quei se réduit de travail de M. Thiercelin. L’oæ 
chercherait en vain dans son livre ces larges développements théoriques 
et historiques dont d’illustres contemporains ont enrichi leurs commen- 
taires. Les questions même, souvent si bellés et si difficiles, que soulève 
la matière, par exemple dans les titres des sociétés et des failliles, ne sent 
que fort rarement indiquées; le plus souvent l’auteur:se contente d’ex- 
primer dogmatiquement la solution qui lui paraît préférable, sans de 
quelle est sa raison de décider, et sans même avertir que la question est 
controversée. Tel qu’il est cependant, comme il donne un résumé à peu 
près complet des points définitivement acquis à la science, le livre dé 
M. Thiercelin peut avoir une certaine utilité pour un certain public; il 
peut remplir l’un des objets qu'il assigne lui-même au commentaire, et 
qui consiste: à 2nétier à la connaissance de la loi ceux quiy sont restés 
jusqu'alors étrangers ; mais quant à ramener à des idées exactes ceuæ 
qui ont étudié-autrefois la loi, nous pensons que la lecture du Code de 
commerce lui-même sera plus utile que celle de ce commentaire. Car 
nous n’imaginons pas que l’auteur range parmi les idées exactes que l’on 
peut puiser dans son livre, et que la loi ne donnerait pas, des définitions 
dans le genre de celle-ci : « 1l est un caractère particulier auquel on peut 
reconnaître qu’un acte est commercial, et ce caractère c'est qu'une: per- 
sonne se porte, à propos d'actes matériels, intermédiaire entre les 
besoins ou les plaisirs d'autres personnes. » Nous ne déciderons pas si 
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cette définition, que l’auteur reproduit jusqu’à deux fois (p. 3 et p. 686), 
est ou n’est pas exacte, car il nous a été parfailement impossible de la 
comprendre. Nous devons ajouter cependant que l’auteur ne se tient pas 
” habituellement à cette hauteur de style où son commentaire aurait besoin 
d’être commenté; il est ordinairement très-intelligible, mais alors il ne 
fait guère que répéter ce que d’autres ont dit avant lui. 


Jurisprudence de la Cour royale d'Aix, publiée sous ses auspices, 
par une société d’avocats, sous la direction de MM. L. PascaL, avocat 
à la Cour royale d’Aix, et MARGUERY, avoué près la même Cour. 
42 livraisons, 1 fort vol. in-8° par an. Prix, 10 francs. (Première an- 
née 1844, deuxième année 1845.) 


Les recueils de jurisprudence occupent dans la littérature juridique 
une place considérable, non-seulement au point de vue de la pratique, 
mais encore au point de vue de la science. Placée en présence d’une lé- 
gislation immobile, la jurisprudence est devenue véritablement le véhi- 
cule du progrès dans le droit appliqué; elle s’est trouvée chargée de 
maintenir au niveau des besoins actuels une loi faite sous l'empire d’un 
état social en grande partie dépassé. Par la force même des choses, qu'ils 
le veuillent ou non, qu'ils s’en rendent compte ou qu'ils l’ignorent, les 
tribunaux inslitués pour appliquer la loi, mais aussi pour l'interpréter, 
ouvrent incessamment au droit des voies nouvelles, par la solution de 
questions neuves, ou même par la solution nouvelle de questions déjà 
débattues. C’est là une grave mission et qui demande de la part des ma- 
gistrats une circonspection extrême, et de la part du public une critique 
toujours éveillée. L’ulilité principale des recueils de jurisprudence à ce 
point de vue, c’est d’être à la fois une sorte de bulletin du droit juris- 
prudentiel, et une tribune d’où peut se faire entendre une critique éclai- 
rée et modérée des principes qu’il tend à sanctionner. Le recueil dont le 
titre précède remplit parfaitement cette double tâche. Publié sous la di- 
rection non-seulement d'hommes versés dans la pratique des affaires, 
mais encore de plusieurs des plus savants professeurs de la Faculté d’Aix, 
- il ne se contente pas d'indiquer les décisions jurisprudentielles ; il relève 
avec un soin extrême les circonstances de fait et les arguments de 
droit que l'on a invoqués pour et contre, et il donne des dissertations 
complètes et ex professo sur les questions les plus importantes. Sous 
tous les rapports, il mérite de se répandre hors du ressort pour lequel il 
est fait plus spécialement. 
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Dictionnaire de droit commercial, par MM. Gousr et MERGER. 
avocats. Paris, Joubert, éditeur. 


Le deuxième volume de cet ouvrage recommandable vient de paraître; 
il mérite entièrement les éloges que nous avons donnés au premier. La 
législation, la jurisprudence et la doctrine y sont relevées avec le même: 
soin consciencieux, et toutes les notions nécessaires ou simplement utiles, 
dans la pratique sont exposées dans un style également clair et concis. 
Des articles d’une étendue appropriée à l'importance de la matière ont 
été consacrés aux mots commissionnaire, compélence, concordat, 
contrainte par corps, contrefaçon, courtiers, douanes, établisse- 
ments insalubres. Chacun de ces articles est un traité substantiel de: 
la matière, et les personnes qui ont à s’occuper de la pratique commer- 
ciale, à quelque titre que ce soit, ne sauraient prendre un meilleur guide. 


Ofner Stadrecht. Statut de la ville de Bude (en Hongrie), de 1244 à 
1421. Publié par MM. ANDRé Micuxay et Pauz Licuer, professeurs 
au Lycée de Presbourg. Un beau volume in-4°, xvur et 298 pages. 


Première édition du plus ancien livre de droit hongrois, et de l’un des 
plus curieux monuments du droit municipal au moyen âge, cet ouvrage 
réclame la plus sérieuse attention des historiens et des jurisconsultes. A 
une époque où la bourgeoisie tend à prendre dans la vie politique de 
l'Europe entière une place prépondérante, il est d’un grand intérêt de 
rechercher partout ses origines et son passé. Le droit municipal de Bude 
offrira un complément utile à ces études entamées de toutes parts. Les 
savants éditeurs n'ont rien négligé de-ce qui pouvait procurer à ce livre 
la publicité dont il est digne : ils ont donné, dans un appendice, tous les 
documents propres à l’éclairer et à le compléter, et ont terminé leur pu- 
blication par un glossaire étendu et très-bien fait. Enfin (et ce mérite 
n’est pas à dédaigner), la typographie allemande a rarement produit une 
œuvre plus parfaite. 


Geschichie des Concursprozesses der Sladt und Landschaft Zurich. 
Histoire de la procédure de la déconfiture dans la ville et le territoire- 
de Zurich, jusqu’à la publication du statut de 1715, par M. Fr. Wrss, 

” professeur à Zurich. 4 vol. in-8°. 


Monographie destinée à compléter, pour l’une des parties importantes: 
de la procédure, la grande histoire du droit de Zurich de M. Bluntschli. 
Le süjet choisi par M. Wyss, quelque spécial qu’il soit, méritait peut 
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être cette distinction, en ce que le droit de Zurich est, spécialement en ce 
point, le développement d'institulions purement germarmiques, sans mé- 
lange de tous ces éléments étranges qui ont fini par constituer le droit 
commun de l’Allemagre. Quoi qu’il en soit, le livre de M. Wyss est pleirt 
de détails intéressantset de recherches savantes et irgénieuses. 


Hamburgische Rechtsalterthümer. Antiquités du droit de Hambeurg. 


Recueil des plus. aneiens statuts: municipaux et droits de navigation 
dela ville de Hambourg, publié par M. Lappenberg, et précédé d’une in- 
troduction étendue, où le savant auteur expose l’histoire da droit muni- 
<ipal de Hambourg, et.de ses différentes rédactions depuis 4270 jusqu’en 
1497. 


Neue Revision der Grundbegriffe des Criminalrechts. Nouvelle révi- 
sion des idées fondanrentales du droit criminel, par M. KœŒsTLIN, pro- 
fesseur à Tubingen. Un fort volame in-8. 


Cet ouvrage, qui rappelle le titre du livre par lequel Feverbach a fait 
entrer dans une phase nouvelle la science du droit criminel en Allema- 
gue, em la pénétrant des principes de la philosophie de Kant et de Fichte, 
#b propose également de placer la théorie du droit criminel au niveau dé 
l’état actuel des doctrines philosophiques. 


Das deutsche Staatsleben vor der Revolution. La vie politique de l’AI- 
lemagne avant la Révolution, par M. PErRT&ESs, professeur à Bonn. 


Ce livre a pour but de rechercher les origines les plus immédiates dé 
Ja _constitation actnelte dé l'Allemagne, et de fournir ainsi une sorte d’in- 
troduction au tableau du droit public de la Confédération germanique. I! 
est plein d’aperçus nouveaux et ingénieux sur l’histoire politique du dix- 
‘huitième siècle en Allemagne. 


CHRONIQUE. 


L'institution des Conseils de prud'hommes n'a été pratiquée jusqu’ici 
que d’une manière incomplète; on ne l’a fait fonctionner que comme un 
tribunal chargé de concilier et de. juger les. petits différends de k fabrique, 
en renfermant son action dans le cercle purement judiciaire. La pensée 
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dela lai de :1806 et du décret de 1809 s’étend plus loin ; outre les attri- 
huiions:analogues à-celles des juges de paix, les.prud’hommes sont revé- 
tus de fonctions importantes, de nature régulariser la marche du travail 
te. .Ge:sont'eux qui, ‘institués pour veiller à la sincérité des marques 
‘derfabrique, peuvent ramener la loyauté dans les transactions commer- 
œiales; ce ‘sorit-eux ‘aussi auxquels la loi confie le:soin de recueikir les 
‘renseignements statistiques sur le nombre des métiers et des ouvriers 
employés, sur la situation de la production, les causes de la prospérité 
ou du déclin de la fabrication, etc. Ils devraient donc servir d’instrument 
à une véritable-enquête permanente sur la position des travailleurs, et 
pourraient fournir les renseignements les plus utiles. 

Il faut bien le dire, cette partie des attributions des Conseils de pru- 
d'hommes a été constamment négligée et presque mise en oubli. M. Cu- 
nin-Gridaine vient donc de rendre un service véritable au pays, en re- 
mettant en vigueur les dispositions prévoyantes de la législation impé- 
yiale. Une :circulaire récente, adressée par M. le ministre du commerce 
aux Conseils de prud'hommes, circulaire à laqueHe sont annexés des mo- 

_ dèles d'états statistiques, invite les prud'hommes à procéder aux inspec- 
_tions des ateliers prescrites par les lois de leur institution, et à consigner, 
d’après les cadres qui leur sont envoyés, le résultat de leur enquête. 

— La question des mariages mixtes, après avoir agité si profondément 
divers États de la Confédération germanique et notamment la Prusse, 
vent de recevoir une solution remarquable dans l'un des pays de l’Alle- 
magne qui se sont toujours le plus distingués par un esprit tolérant et 
‘éclairé. L’archevêque de Fribourg ( Bade ) a adressé sur cet objet, à ses. 
suboerdonnés, un mandement dont neus reproduisons fidèlement la te- 
rieur : & 

< ‘Nous mandons à nos décanats de s’en tenir rigoureusement au man- 
dement de l’ordinariat archiépiscopal du 3 janvier dernier, et nous en- 
joignons à tous les curés de se conformer exactement aux instructions 
qui ‘leur sont données dans cet acte. Aux termes de ces instructions, lors- 
que des fiancés voudront contracter des mariages mixtes, les curés de- 
vront'en référer à l’ordinariat en lui donnant connaissance de toutes les: 
circonstances de la cause, pour être renseignés par lui sur la conduite 
qu'ils auront à tenir. Ces instructions n’ont pas été abrogées par le rescrit , 
du ministère de l’intérieur du 3 juin dernier, relativement aux curés qui 
ont prêté serment d’obéissance à leur-ordinarius ; elles conservent pour 
eux leur pleine autorité. Notre intention, dans ce mandement, était de 
nous mettre à même de reconnaître, par les circonstances de chaque es- 
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pèce, si la partie catholique était ou non digne dé la bénédiction reli- 
gieuse : l'Église seule peut prononcer sur ce point, car la bénédiction est 
de nature purement religieuse. Pour ce qui est de la conduite à tenir re- 
lativement aux mariages mixtes, nous devons suivre rigoureusement les 
prescriptions du chef de l'Église, auquel tout catholique doit obéissance. 
D'après ces prescriptions, la bénédiction religieuse doit être donnée, lors- 
qu’ilest certain que {ous les enfants à venir seront élevés dans la reli- 
gion catholique; au cas contraire, elle doit être refusée. Les curés de- 
vront donc, dans le cas où les lois du pays n’assureraient point l'éducation 
catholique de tous les enfants, exiger des fiancés un contrat conclu 
devant l'autorité séculière compétente et par lequel ils s’engageront à 
faire élever tous leurs enfants dans la religion catholique. Si ce contrat 
n’est pas conclu, dans les cas où les lois du pays n’assurent pas cette 
éducation catholique; si par conséquent le curé n’a pas la certitude que 
des enfants seront catholiques, il remplira, sans résistance, le libellé du 
mariage et publiera les bans, mais sans mentionner la religion des époux; 
il rédigera également un acte de publication, mais en omettant avec soin 
toute expression d’où pourrait naître même le simple soupçon de son con- 
cours et de son approbation, et enfin il assistera au mariage simplement 
comme éestis qualificalus et authorizabilis, excluso omni ritu catho- 
lico, pour recevoir le consentement mutuel, et il portera au registre des 
mariages, le mariage mixte valablement contracté de cette manière. L’o- 
mission de la bénédiction ne rend pas le mariage nul ; par conséquent, 
l'époux protestant n’éprouve aucun préjudice ; la bénédiction de l’Eglise 
n’est refusée qu’à l'époux catholique qui soustrait ses enfants à l’Église 
catholique, et elle lui est refusée parce qu’il ne la mérite pas. D’ailleurs 
l'indifférence qu’il montre pour l'éducation catholique de ses enfants per- 
met de penser que la bénédiction de l’Église catholique lui est également 
indifférente. Il est inutile d'ajouter que le fiancé catholique ne sera pas 
admis aux sain{s sacrements de la pénitence et de l’autel avant la conclu- 
sion d’un tel mariage. Si du reste, une fois l’acte accompli, il s’approche 
des saints sacrements avec un esprit disposé à la pénitence et véritable- 
ment repentant, le prêtre devra les lui accorder. La charité pour nos frères 
protestants ne souffre aucunement de cette décision et fermeté de la foi ; 
nous les aimons comme nous-mêmes et donnerions notre vie pour eux ; 
mais nous ne devons point, par une charité mal entendue, charger notre 
conscience. Si les curés rencontraient, dans l'exécution de ces prescrip- 
tions, de quelque part que ce fût, des obstacles ou des désagréments, ils 
n'auraient qu’à déclarer que nous prenons tout sous notre responsabilité. 
Cette décision sera communiquée aux curés. 


a Fribourg, 9 août 1845. 
| « HERMANN, archevêque de Fribourg. » 
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DE L'ORGANISATION 


DE LA FAMILLE A ATHÈNES. 


Déjà, dans un premier article", j'ai tenté de présenter une 
esquisse de la constitution judiciaire d'Athènes : encouragé 
par d’honorables sympathies, j’essayerai aujourd’hui de re- 
tracer l’organisation de la famille dans cette république cé- 
lèbre. De toutes les branches du droit civil d’un peuple, 
celle-ci, plus qu'aucune autre, est digne, assurément, de 
fixer l’attention du jurisconsulte; elle se rattache, en effet, 
par des rapports nécessaires, à la constitution politique de la 
nation, à ses mœurs, à son génie particulier, à son culte re- 
ligieux. Parmi les liens divers que la société nous impose, 
celui de la famille, d’ailleurs, est à la fois et le plus intime 
et le plus durable. Il prend l’homme à son berceau, il le suit 
pendant sa vie entière , itne l’abandonne que dans la tombe. 
Aussi l’étude des lois constitutives de la famille est-elle le 
meilleur moyen pour connaître vraiment le degré de civilisa- 
tion auquelétait parvenue l’époque qui leur donna naissance. 
Si la civilisation véritable a sa source dansla vertu etle perfec- 
tionnement individuels, elle ne saurait exister là oùles rela- 
tions de famille ne reposent pas sur des bases harmonieuses 
et morales. En vain la gloire des conquêtes et la splendeur 
des arts viendraient-elles voiler le malaise interne dont la so- 
ciété est atteinte dansun étatde choses semblable : leur éclat 
passager se dissipe bientôt et fait place à une décadence in- 
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vincible, parce qu’elle a sa source dans la dégradation des 
caractères et l’abaissement des intelligences. 

Les lois qui organisent la famille ont évidemment leur 
source principale dans les idées morales et religieuses en 
vigueur chez la nation qu les était; cependant; il est facile 
de le remarquer, les institutions politiques exercent aussi 
sur la constitution des familles une influence très-grande. 
Dans une société aristocratique, le pouvoir domestique ten- 
dra nécessairement à s’affermir et à s'étendre. Un ensemble 
de traditions, se tenant les unes les'autres, sur la.splendeur 
de la race et la nécessité de lui subordonner l'intérêt des 
individus, prendra naturellement possession des esprits. De 
à, une foule de dispositions législatives empreintes toutes. 
d’une physionomie commune. Telles seront, pour citer quel- 
ques exemples, l’exclusion des femmes des successions et. 
leur tutelle perpétuelle, une autorité absolue accordée au. 
père sur ses-enfants, au mari sur sa. femme, où bien er- 
core la prolongation de la puissance paternelle au delà de la 
majorité naturelle de l’enfant.. Dans un gouvernement &- 
mocratique, au. contraire, on verra presque inévitablement 
se reproduire , au: sein de la famille, cette absence de sujé+ 
tion et de dépendance dont chaque citoyen-se glorifie dans 
l'ordre politique. Le. propre d’un: semblable gouvernement 
étant d'isoler l’homme en l’habituant àne plus compter que 
sur lui seul, l'esprit de famulle, si puissant chez les peuples 
aristocratiques , disparait. sans retour, ct avec lui tombent 
successivement toutes les institutions qu'il avaitengendrées.. 
Au milieu de l’agitation incessante qui remue la société, 
l'influence des femmes s'atténue peut-être, paree que les 
mœurs prennent quelque chose de: plus rude et de moins élé- 
gant. Cependant , l'inégalité qui pesait sur elles tend à s’a- 
néantir; elles aequièrent des droits civils absolument sem-— 
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blables à ceux de l’homme, tant l’idée générale d'égalité et 
de nivellementplane sans contradiction sur la société entière. 

‘L'application de ces principes est sensible dans la légiska- 
tion de l’ancienne Rome. L'organisation si une et si forte de 
la famille romaine était en harmonie parfaite avec la consti- 
tution profondément aristocratique de la cité. Il semblerait, 
dès lors, que les institutions d'Athènes sur le même objet 
devraient présenter une physionomie entièrement différente; 
cependant il n’en est pas ainsi. La démocratie athénienne, 
tout illimitée qu'elle était, en ce qui concernait le gouver- 
nement de l’État, s’arrétait au seuil de la famille, et l’on \ 
rencontre avec étonnement un grand nombre de combinai- 
sons qui semblent propres à l'aristocratie. Plusieurs causes 
expliquent ce résultat. La première , et la plus importante à 
nos yeux, c’est la persistance, au sein de la république 
d'Athènes, d’un élément social éminemment aristocratique. 
L’esclavage, on le sait, faisait la plaie d'Athènes, comme 
celle de tous les autres peuples de l'antiquité. Chez les Athé- 
niens, le nombre des esclaves était même dans des propor- 
tions plus fortes qu'ailleurs, puisque, sur une population de 
500,000 habitants, l’on comptait 400,000 esclaves. Les 
étrangers domiciliés, au nombre de 20,000, étaient tenus 
également dans une sujétion très-dure, de telle façon que les 
citoyens, investis seuls des droits naturels essentiels à la sé- 
curité et à la dignité de la vie, formaient , à le bien prendre, 
une aristoeratie véritable au milieu de laquelle régnait, il 
est vrai, une égalité complète. L’avilissement des femmes 
était encore:un obstacle à ce que les idées démocratiques 
pénétrassent dans l’intérieur de la famille. Dépouillées, par 
la ‘corruption des mœurs, de ce prestige qui fait leur puis- 
sance, ‘elles tombaient forcément, bien plus encore qu’à 
Rome, dans un état voisin de:la servitude. 
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Une des sources d'intérêt du travail que nous entrepre- 
nons, c'est, à notre estime, la preuve qu’il devra nous four- 
nir de la supériorité évidente de la civilisation moderne sur 
celle de l'antiquité. En voyant, chez le peuple le plus civi- 
lisé de la Grèce , un grand nombre de restes de barbarie en- 
core empreints sur les lois civiles les plus nécessaires, on 
arrive bien vite à reconnaître l'erreur complète de ces phi- 
losophes du dernier siècle, aux yeux desquels Athènes et 
Sparte étaient pour ainsi dire le dernier mot de l'humanité. 
Sans parler de leurs misères intérieures les moins contesta- 
bles, telles que les révolutions journalières, l’esclavage et 
les mauvaises mœurs, combien les anciens Grecs n’étaient-— 
ils pas loin des nations chrétiennes relativement à la matière 
qui fait actuellement l’objet de notre étude! C’est en vain 
qu’on chercheraït chez eux, dans la constitution des famil- 
les, ce caractère général d'équité et de douceur dont notre 
religion devait assurer le triomphe. Dans leur législation ci- 
vile , les Athéniens semblaient ne pas admettre de principes 
naturels possédant une vérité absolue. Tous les rapports que 
la société établit entre les hommes étaient, à leurs yeux, 
une création de la loi positive qui devait toujours en subor- 
donner la détermination à ce que l’on croyait être l’avantage 
de l'État. De là, l'oppression systématique, au profit des 
forts, de ceux qui étaient soumis à la puissance d’autrui. 

Les lois sur les mariages et les tutelles, et par suite la 
condition des femmes et des enfants ehez les Athéniens, 
tels sont les points principaux sur lesquels notre examen 
devra porter. J'y joindrai un aperçu relativement à la posi- 
tion civile des affranchis et des esclaves, puisque cette classe 
de personnes formait une partie essentielle de la famille an— 
tique. Il serait intéressant sans doute, en traitant un sujet qui 
tient si intimement à l’histoire et à la philosophie sociales, 
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de ne pas borner ses recherches aux seules lois d'Athènes , 
et de joindre à celles-ci un exposé de la législation en vigueur 
chez les autres peuples de la Grèce. Une juste défiance de 
mes forces et la difficulté de réunir les matériaux nécessai- 
res, m'ont détourné de l’idée de donner à cet essai une exten- 
sion aussi grande. Heureux si, en me restreignant de la sorte, 
il m'était donné de ne pas me montrer par trop inférieur à la 
tâche que je n’ai pas craint'd’entreprendre. Les monuments 
du droit écrit d'Athènes ayant péri sans retour, c’est à l’aide 
d'indications éparses recueillies dans les orateurs,.les poëtes 
et les historiens , que j'ai tenté de reconstruire l’édifice de la 
famille athénienne, et je suis le premier à reconnaître com- 
bien les étais que j'ai dù employer paraïîtront souvent chan- 
celants et peu sûrs. 


CHAPITRE Ier. — DU MARIAGE. 


La base essentielle de la famille étant l'union permanente 
de l’homme avec la femme, c’est aussi par l'examen des rè— 
gles constitutives du mariage que nous devons commencer 
notre travail. Le mariage, chez les Athéniens, n'était pas 
ce lien intime et sacré qui identifie l’une à l’autre deux exis- 
tences jusque-là distinctes, et, tout en maintenant le pou- 
voir du mari sur l’épouse, adoucit singulièrement le joug de 
celle-ci par la dignité dont il l'entoure. La femme, à Athè- 
nes, ne prenait pas le nom de son mari‘; même après son 


111 en était différemment chez les Romains : on ajoutait souvent au nom de 
la femme celui de son mari. On lit encore à Rome, sur l’un de ses tom- 
beaux antiques les plus beaux et les mieux “onsenIes celui de ne 
femme de Crassus, l'inscription suivante : 


CÆCILIÆ 
Q. CRETICI. F. 
METELLÆ CRASSI. 
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veuvage, elle n’avait aucun pouvoir sur ses-enfants. D'ail. 
leurs, la fréquence des divorces, que la loi elle-même venait 
- souvent commander, ,ne pouvait manquer d'ôter à l’union 

conjugale cette sécurité qui en fait le charme ,-et qui contri- 
bue tant à donner à l'épouse une position élevée. 

Cependant, si la femmen occupait ainsi.au foyer domes- 
tique qu’un rang secondaire, elle n'avait pas à craindre:d’y. 
voir une rivale venir lui disputer la qualité d'épouse. La:mo- 
nogamie était admise sans controverse parmi les Grecs civi- 
lisés.. Les Thraces, il est vrai, et quelques autres peuples des 
frontières, permettaient:au même homme d’avoir à la ‘fois 
plusieurs femmes; mais ils étaient blâmés par leurs compa- 
trioles, et, notamment sur les théâtres d'Athènes, on leur 
reprochait d’avoirpris les mœurs des barbares dont ils étaient 
voisins ‘. Cette coutume, si importante pour la civilisation, 
incompatible avec la polygamie, comme l’attestent de nos 
jours les efforts impuissants des musulmans vers le progrès, 
remontait en Grèce à l'antiquité la plus reculée. Au temps 
d'Homère, les mœurs sont rudes et grossières ; aucune déli- 
catesse ne parait présider aux rapports des hommes avec les 
femmes, et l’on se dispute une captive avec aussi peu de 
scrupule que toute autre partie du butin. Pourtant, dans la 
même maison, il n’existe jamais qu’une seule épouse. Les 
enfants provenus du mariage légitime sont exclusivement 
appélés à succéder à leur père; seuls, ils prennent son rang 
et ses dignités. Ceux qui ont reçu le jour d’une esclave oc- 
cupent, à tous égards, une position inférieure et humiliée. 

Bien que l'unité du mariage fût le droit commun d’Athè- 
nes, :il:paraît néanmoins que des lois particulières ‘vinrent 
quelquefois autoriser les citoyens à prendre en même temps 


‘ Euripide, Ændromaque, traduction d'Artaud, p. 408. 
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denx femmes légitimes. Le-but de .ces mesures législatives... 
passagères de leur nature, était: de remédier à. la dépopula- 
tien occasionnée par-des-guerres prolongées. Une loi-sembla+ 
ble avait été rendue àila fin de la guerre du Péloponèse,. et, si, 
Fonencroit Diogène liaeree,.le-sage Socrate lui-même avait. 
eru:devoir profiter de laïpermission qu’elle accordait.'. C’est, 
lai gloire de la morale chrétienne d’avoir placé les principes: 
constitutifs de la famille dans: une sphère idéale et sacrée, 
où les nécessités prétendues du-moment.ne sauraient parve— 
nir pour;les détruire ou les altérer. Et.que sont, en effet, 
quelques: avantages passagers:et.contestables, auprès de ces 
grands intérêts de perfectionnement.et de dignité morale? 


$ I. — Des formalités du mariage. 


Les formalités:essentielles du mariage étaientextrémement 
simples, ou plutôt.il n’existait pas, pour:constater cet acte 
si-important de lavie civile, de formes extérreures indispen: 
sablèsi La volonté des époux, jointe à:la possession d'état, 
était réputée suffire, si d'arleurs ils réumssaient:les condi- 
tiens‘exigées-par là loï pour contracter ensemble une unior 
Kgitime +. Mais, à défaut de solennités légales, les mœurs 
et l’usage’entouraent la célébration d'un mariage-d'un'assez 
and rombre-de manifastations publiques qui , le plus sou 
vent venaient suppléer, dans la pratique, à: l'insuffisance de 
la législation à cet égard. Indépendamment:de la constitu- 
tion de la dot, qui se faisait avec une sorte de solennité en 


1! MiedeSovrete, $!6: 

% Avant le concile de Trente, cette règle était restée en.vigueur dans le 
droit canonique. Encore aujourd'hui, le refus du curé d'accorder Ia béné— 
diction nuptiale ne pourrait empêcher le mariage, paurvu que les parties lui 
déclarassent leur intention. de le contracter, en présence de deux témoins. 
(Walter, Manuel du droit ecclésiastique, $ 29%.eL 298.) 
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présence de témoins, des cérémonies religieuses et des sacri- 
fices particuliers appelaient habituellement la protection des 
dieux sur les nouveaux époux. La femme, abandonnant les 
divinités domestiques de son père pour adorer désormais 
celles de son mari, devait s’efforcer de fléchir par des sup- 
plications ses pénates primitifs. Par le même motif, la jeune 
fille, avant la cérémonie nuptiale, se présentait à l’autel de 
Diane pour désarmer la colère de la déesse dont elle allait 
cesser, par son union , de suivre les lois *. 

La naissance des enfants, comme nous le verrons bientôt 
avec plus de détails, était constatée sur les registres de la 
_ phratrie, sorte de corporation civile réunissant un certain 
nombre de familles dans un lien commun, et remplissant 
un rôle fort important dans le droit civil des Athéniens. Au 
cun procès-verbal semblable ne venait rappeler l’existence 
d’un mariage nouvellement accompli; cependant, au moins 
dans les familles aisées, la phratrie ne restait pas étran- 
gère à l’allégresse qui accompagnait naturellement l’al- 
liance d’un de ses membres. Il était d'usage, en effet, 
que le nouvel époux donnât un festin d’apparat aux ci- 
toyens de sa phratrie et même qu'il leur fit des cadeaux *. 
Si la réalité du mariage venait plus tard à être contestée, 
l’on invoquait, pour résister à des prétentions injustes, le 
témoignage des membres de la phratrie qui avaient participé 
à ces cérémonies. 


$ II. — Des empêchements au mariage. 


À Athènes, comme dans la législation de presque tous les 
peuples, il existait deux sortes d'empêchementsrelativement 
1 Euripide, Zphigénie en Aulide, p. 23. 


2 Démosthène, c. Eubulide, traduction de Stiévenart, p. 499. Isée, Suc— 
cession de Ciron, traduction d’Auger, p. 377. 
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au mariage. Les uns provenaient du droit naturel, et les au— 
tres du droit civil; mais nous n'avons vu nulle part rien qui 
indiquât une différence entre les empêchements simplement 
prohibitifs et les empêchements dirimants. Cette distinction, 
qui joue un si grand rôle dans notre jurisprudence par rap- 
port aux nullités de mariage, n’était pas connue non plus 
dans le droit romain‘, et cela n’a rien d'étonnant. Il est évi- 
dent, en effet, qu’elle se rattache à un ordre d’idées trop 
artificiel pour trouver place dans les lois d’un peuple encore 
primitif. Son application suppose, d’ailleurs, une série de 
précautions légales destinées à prévenir l’accomplissement 
d’une union illicite; elle n’est pas compatible avec le pou- 
voir donné aux époux de constater leur mariage par une 
simple manifestation de leur volonté. Les conditions néces- 
saires pour le mariage doivent alors être peu nombreuses et 
faciles à remplir; mais aussi, quand elles ne se rencontrent 
pas, il y a nullité complète et absolue. La théorie des empé- 
chements prohibitifs vient du droit canonique; elle a pris sa 
source dans le respect extrême de cette législation pour la 
sainteté de l’union conjugale. 

Il ne nous a pas paru que les lois d'Athènes, au moins 
dans l’état si imparfait où elles nous ont été transmises, 
continssent une règle bien positive sur l’âge compétent pour 
contracter mariage. L'usage, ce semble, avait fixé cet âge 
à 15 ans pour les femmes et à 18 ans pour les hommes. 
Nous aurions peine à penser, cependant, qu'une union plus 
hâtive eût été nulle, dès là que les parties fussent par- 
venues à la puberté et auraient eu dès lors capacité naturelle 


1 Inst., De nupt., $ 13. Le mariage contracté par la veuve avant l'expi- 
ration du délai de dix mois, -paraît cependant ne pas avoir élé regardé 
comme nul, malgré la peine de l'infamie légale qui venait alors frapper les 
époux. L, 1, Dig., De his quinot. inf. 
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pour contracter mariage. Le ‘pouvoir paternel finissant :;à 
30 ans pour les homnres, jusqu'à:cet âge seulement le fils, 
pour se marrer, avait besoin du consentement de son père. 
Quant à la fille, elle ne pouvait jamais, par sa seule volonté, 
s'engager dans les liens du mariage. 

Les empêchements résultant de la parenté étaient pou 
nombreux d’après les lois de Solon. Chez les anciens Grecs, 
ils étaient, ce semble, plus multipliés; car la légende du 
meurtre des fils d'Egyptus par les Danaïdes atteste que les 
mariages entre cousins germains avaient été d’abord regar- 
dés comme incestueux. Ces sortes d'unions furent aussi pri- 
mitivement interdites à Rome *. Dans une civilisation mais- 
sante, les liens de lafamille étant extrêmement forts, lamême 
intimité qui se rencontre, par la nature des choses, entre 
les frères et les sœurs existe alors entre leurs enfants élevés 
habituellement ensemble dans la même maison. De là, la 
nécessité d'interdire des mariages dont l'espoir pourrait 
amener la corruption au foyer domestique. Peut-être ee 
point de vue, indépendamment du besoin de frapper forte- 
ment l'imagination grossière des hommes de cette époque, 
pourrait-il servir à expliquer la sévérité extrême de l'Église, 
au moyen àge, par rapport au mariage des cousins. 
© Conformément au sentiment le plus universel et le plus 
énergique de la näture, les lois de Solon interdisaient äbse= 
lument le mariage entre’les ascendants:et' les descendants, 
et les alliés dans la même ligne. Mais, dans. la ligne colla- 
térale, .les prohibitions établies par ces lois étaient infini- 
ment restreintes. ‘Le mariage était défendu entre frères -et 
sœurs germains, et, dans ce degré de parenté, des relations 


 ‘ÆEschyle, Les suppliantes. 
‘ # Plutarque, Demandes des choses romuines. 4 
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coupables entre les parents emportaient le même déshon- 
neur qu’elles entraineraient chez les modernes '. Le mariage 
était encore interdit relativement aux frères-et: sœurs de 
mère seulement, mais il était permis à: l'égard des frères et 
sœurs consanguins. On a peine à s'expliquer cette différence 
contraire à la raison sacrée de moralité qui, chez toutes les 
nations civilisées, a fait interdire absolument le mariage des 
frères et sœurs. Elle reposait, au dire de Plutarque, sur un 
motif d'économie sociale. Le législateur considérait seule 
ment comme défendu par le droit naturel lè mariage entre 
frères et sœurs nés d’un même père et d’une même mère. 
Quant aux-consanguins et aux utérins, le lien du sang étant 
moins fort, la défense de s’allier entre eux lui paraissait ve- 
air seulement du droit civil. Dès lors, s’il interdisait le ma- 
rage entre les utérins, ce n’était pas précisément à cause de 
la parenté, c'était pour empêcher qu’une fille, unique à l’é- 
gard de son propre père, épousant son frère né d’un autre 
père; deux successions se trouvassent réunies sur les mêmes 
têtes. Ce danger n'était pas à craindre dans les mariages de 
frères et sœurs consanguins, puisque les femmes, dans le 
droit attique, n’héritaient jamais qu’à défaut d'enfants mâles. 
.…. Aucune autre prohibition n'existait dans la ligne collaté- 
rale. L’oncle pouvait époaser sa nièce; cette union était 
même commandée dans certaines circonstances déterminées 
par la loi. L'alliance n’était pas non plus un obstacle à la va- 
lidité du mariage entre beaux-frères et belles-sœurs. Enfin le 
mariage était:permis entre les enfants adoptifs d’un même 
individu. 

L’impuissance naturelle du mari ne semble pas avoir été 
une cause de nullité du mariage, comme cela a: lieu dans le 


1 Aristophane, Vuées, p. 190. Euripide, Ændromagne, p: 40t. 
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droit canonique et la plupart des législations modernes. La 
femme, sans doute, alors pouvait demander le divorce. Si 
elle ne le faisait pas, on peut voir dans Plutarque le privi- 
lége immoral que lui accordait Solon, lorsqu'étant fille 
unique, elle avait recueilli la succession de son père. La 
femme qui voulait se remarier après la dissolution d’un pre- 
mier mariage n’était tenue d'observer aucun délai légal. Une 
union précipitée de sa part, bien qu’elle parût réprouvée par 
la décence, n’avait pas pour effet d’annuler le mariage et 
n’exposait d’ailleurs les nouveaux époux à aucune peine !, 

… Les empêchements provenant du droit civil étaient beau- 
coup plus sévères. La faculté de contracter mariage était 
toujours regardée, dans l’antiquité, comme une concession 
formelle des lois particulières de chaque peuple; et, par 
suite, on ne reconnaissait d'union légitime qu'entre les per- 
sonnes qui jouissaient l’une et l’autre de la qualité de citoyen. 
De là, l'impossibilité radicale d'un mariage véritable entre 
deux esclaves ou même entre un esclave et une personne 
libre. Les unions serviles, chez les Athéniens aussi bien qu’à 
Rome, n'étaient qu’un rapprochement passager incapable 
de créer des droits permanents; les enfants qui en prove- 
naient étaient attribués, à titre d’accession, au maître de la 
femme esclave. Tous les peuples qui ont voulu maintenir 
l'esclavage ont dû interdire aux esclaves le mariage civil, de 
peur que les liens de la famille, en faisant naître pour ces 
malheureux des intérêts distincts de ceux du maitre, ne nul- 
sissent à la prospérité de la maison de celui-ci *. De nos 
Jours, où des lois plus humaines autorisent et encouragent 
le mariage des esclaves dans nos colonies, on sait quels 
obstacles cette institution sainte trouve à s’y propager. 


1 Démosthène, c. Onetor, p. 472. 
2 Aristote, Politique, liv. 1, ch. 111. 
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Chez les modernes, grâce au christianisme et aux idées 
de fraternité universelle qu’il a répandues dans le monde, 
une législation qui défendrait le mariage entre les nationaux 
et les étrangers semblerait arriérée et barbare. Il en était 
différemment autrefois. Au milieu des guerres incessantes 
qui agitaient les républiques de la Grèce, on eût craint que 
le citoyen, allié par sa femme à une cité étrangère, n’ap- 
portât pas à défendre sa patrie un dévouement aussi complet. 
On eût regardé, en outre, comme nuisible aux intérêts de 
l'État de permettre à des étrangères de faire concurrence 
aux filles des citoyens ‘, au risque de préjudicier à leur 
établissement bien plus important encore, pour la dignité 
de la femme, dans les idées des anciens que dans les nôtres. 
La même interdiction, on le sait, existait aussi chez les Ro- 
mains; seulement, ils accordaient assez fréquemment aux 
peuples voisins le droit de s’allier avec eux, tandis qu’à 
Athènes, ces sortes de permissions n’étaient jamais don- 
nées d’une manière générale. Le peuple pouvait toutefois ac- 
corder des autorisations individuelles dans des cas favo- 
rables ?. 

Cette prohibition était sanctionnée par des peines très- 
graves. L’étranger qui avait épousé une Athénienne, l'é- 
trangère qui s'était mariée à un citoyen, étaient frappés 
d’esclavage au profit de la république, comme usurpateurs 
des droits de cités. Si quelqu'un eût marié une étrangère à 
un Athénien comme étant sa fille, il eût encouru la dégra- 
dation civique et la confiscation de tous ses biens. Quant au 
citoyen qui avait pris pour femme une étrangère, il devait 
payer une amende de 1000 drachmes. Dans tous ces cas, 


* Démosthène, c. Néera , p. 445. 
* Aristote, Politique, Liv. v, ch. vit. 
3 Démosthène, c. Néera, p. 436. 
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pour empêcher le crime de rester impuni, l’action destinée 
à le poursuivre était publique et des récompenses étaient 
accordées au dénonciateur ‘. Une constitution de l’empe- 
reur Valentinien, insérée au Code Théodosien (L. in, tit. 14), 
punit de mort le mariage d’un Romain avec une femme bar- 
bare. Mais ce fut là une loi de circonstance; le droit romain, 
plus indulgent que celui d'Athènes, se contentait ordinaire 
ment d'annuler le mariage entre nationaux et étrangers, sans 
prononcer contre les contrevenants de peines déterminées. 

Le sacerdoce, on le sait, dans toute l’anliquité, n’était pas 
une cause d’empêchementde mariage. Cependant, à Athènes, 
le mariage était interdit à quelques prêtresses; l’archonté 
roi, en outre, devait avoir épousé une femme vierge, à cause 
des sacrifices secrets ct augustes dont .celle-c1 était chargée, 
comme ayant hérité de la qualité de prêtresse Sn 
qui appartenait à l'épouse des anciens rois: ?. 


$ III. — Des obligations au. mariage. 


Les lois des peuples anciens respectaient infiniment moins 
que les nôtres la liberté des individus. La vie entière du ci- 
toyen paraissait appartenir à sa patrie; Chez nous, au con- 
traire, elle reste, en partie du moins, la propriété invio— 
lable de chacun. Aussi les mœurs modernes ont-elles tou- 
jours repoussé les peines que l’on a tenté, à diverses rer 
prises, d'introduire contre le célibat volontaire. 

_ Dans les législations de l’antiquité, ces peines formaient 
le droit commun. On attachait une importance extrême à 


* Malgré ces peines: sévères établies par les:lois de Selon, la défense d'é 
pouser une étrangère tomba plusieurs fois en désuétude et eut besoin d’être 
renouvelée. Plutarque, Vie de AÉPRE $.57, Démosthène, c.. sue 
p. 438. 

3 Démosthène, c. Néera, p. 441. 
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ce que ‘la population libre, décimée par des guerres conti- 
nuelles, ne’fût pas diminuée ‘encore par l’égoïsme des ci- 
toyens qui auraient voulu se soustraire aux devoirs ‘du ma- 
rage-et de ta paternité. L’on avait senti, d’aîlleurs, combien 
Famour de la famille et le soin de son avenir :sont des mo- 
biles puissants pour retenir l’homme qui serait tenté de for. 
mer des complots dans le but de troubler l’État. Enfin ces 
lois impératives étaient d'autant plus nécessaires que l’es- 
prit général de l'antiquité paraît avoir été de considérerile 
mariage comme un état plus honorable que gai. Euripide, 
lorsqu'il déplore avec tant d'amertume le malheur de 
Fhomme de ne pouvoir perpétuer sa race sans le-secours des 
femmes ‘, semble reproduire, jusqu’à un certain point, les 
idées de son époque. On retrouve, au reste, la même ma-— 
nière d'envisager le mariage et les mêmes regrets dans le 
discours du censeur Métellus au peuple romain que nous a 
conservé Aulu-Gelle 2. 

Tant que la magistrature des censeurs resta en vigueur, 
ee‘furent eux qui, à Rome, furent chargés de faire exécuter 
les lois qui commandaient le mariage. Cælibes ‘esse prohi- 
bento. Télle-est une des attributions que Cicéron leur confie 
dans-son Traité des lois, qui, pour la partie pratique, n’est 
guère qu'une reproduction-exacte de la constitution re— 
mame. Îlsavaient le droit de faire descendre dans une elasse 
iférieure eu même de frapper d’ignominie le citoyen qui, 
parrune coupable négligenee, se serait refusé à donner à 
l'État de nouveaux défenseurs. Après l’abolition-de la cen- 


1 Hippolyte, p. 305. 

# 'IVuits attiques, liv. 1, éh. vs. Voici le début de ce discours : « Si sine 
- wxore, Quirites, possemus esse, omnes ea molestia careremus. Sed quoniam 
Îta-natura tradidit, ut nec cum illis.satis commode, nec sine illis ullo modo 
vivi possit, saluti perpetuæ potius quam brevi voluptati consulendum. » 
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sure, les lois Julia et Pappia vinrent combler le vide que 


sa disparition avait laissé à cet égard. Ces lois furent un vé- 
ritable Code matrimonial au point de vue correctif. On sait 
la défaveur dont elles entouraient le célibat et les récom- 


penses multipliées qu’elles accordaient au citoyen père de 


plusieurs enfants. 

Tousles peuples de la Grèce avaient adopté des dispositions 
semblables. A Sparte, les célibataires étaient privés des 
honneurs nombreux que les lois de Lycurgue accordaient à 
la vieillesse. Si l’on en croit Plutarque :, ils étaient, de 
plus, assujettis à une peine bizarre qui consistait, à certain 
jour de l’année, à courir nus sur la place publique au mi- 
lieu des risées des citoyens. La législation'de Solon, moins 
contraire à la nature, avait su éviter une exagération aussi 
déplacée; mais elle n’en prononçait pas moins contre le cé- 
libat une peine sévère dans une démocratie où l'influence 
oratoire paraissait le premier des biens. Pour être admis à 
haranguer le peuple il fallait avoir des enfants *. L’amour 
paternel, à défaut d’autres motifs, devait engager l’orateur 
à donner de sages conseils à sa patrie, puisque, s’il était 
condamné pour avoir soutenu une motion nuisible, il ne 
pouvait éviter la confiscation de ses biens. Par la même 
raison, le général appelé à commander les armées devait 
également être père de famille. Comme on le voit, en exi- 
geant cette qualité dans ces deux circonstances, la loi ne 
punissait pas seulement le célibat; elle obligeait encore au 
divorce l’homme ambitieux dont la femme eût été stérile. 


1 Wie de Lycurgue, $ 32. 

3 Cette disposition était-elle encore en vigueur au temps de Démosthène ? 
Il est permis d’en douter, quand on voit les plaintes des orateurs contre le 
désordre qui s'était introduit, à cette époque, dans les assemblées du peu- 
ple. Eschine, c. Timarque, p. 253. 
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C’est une conséquence du principe que nous avons signalé 
en commençant comme dominant la constitution de la fa- 
mille à Athènes, la sainteté du mariage sacrifiée à ce que 
l’on jugeait être l’avantage de l’État. | 

Indépendamment de la règle générale qui prescrivait le 
mariage aux citoyens, certaines unions étaient commandées 
par la loi dans des circonstances données. Lorsqu'un Athé- 
nien venait à mourir sans laisser de fils, la fille héritière de 
ses biens devait épouser son plusproche parent par les mâles, 
dès là qu’il s’en rencontrait dans les trois premiers degrés de 
la ligne collatérale'. L’oncle l’emportait sur le cousin ger- 
main, et celui-ci, à son tour, sur le cousin issu de germain. 
Un mariage antérieur de leur part n’apportait, du reste, au- 
cun obstacle à l'exercice de leur privilége; il se dissolvait 
facilement à l’aide du divorce. Si chacun d’eux négligeait 
d’user de son droit, la fille, en supposant qu’elle fût pauvre, 
avait action contre son parent le plus rapproché pour le 
contraindre à lui fournir une dot dont le taux était fixé à 
l'avance, selon le degré de richesse de celui qui la devait. 
Quand il existait plusieurs filles héritières, le choix entre 
elles appartenait au parent le plus proche; puis il passait 
successivement aux plus éloignés, ainsi que l’obligation de 
fournir une dot, si le mariage n’avait pas lieu ou qu’il fût 
rompu par le divorce. Entre parents également rapprochés, 
la préférence était donnée au plus âgé, ce qui fait voir claire- 
ment combien on tenait peu compte des affections de la 
femme dans cette alliance imposée par la loi. Si pourtant le 
parent le plus proche eût été parvenu à l'extrême vieillesse, 


* Cette partie importante du droit attique est traitée avec une grande su- 
périorité par M. Giraud, dans son beau travail sur le droit de succession 
chez les Athéniens { Revue de législation, t. xvI, p. 97). 

NOUV. SÉR. T. II. | 40 
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ses.drnits.et ses obligations passaient à un autre ,pareat;plus 
jeune et plus apte dès lors aux fins du mariage *. 

". .Ce droït:sur la main .de la fille héritière était tellenrent 
énergique, qu'il ne s’arrêtait pas devant un mariage déjà 
contracté par celle-ci, l'eût-il été du vivant de son père et 
du consentement de ce dernier, à moins qu'il n’eût pris la 
précaution d'adopter son gendre pour fils, par un acte en- 
tre-vifs ou testamentaire *. Si la fille, sans’ épouser son 
plus proche parent, s'était pourtant mariée, par le choix 
de son père, à l'un des agnats des trois premiers degrés, 
le mariage n’était pas rompu malgré elle ; mais, quand elle ne 
voulait pas quitter son époux, elle devait.abandonner au: pa- 
rent le plus proche la moitié de tous ses biens. 

Ces prescriptions:si rigoureuses .et si éloignées de nos 
mœurs avaient pour but de «maintenir la-sptendeur des fa- 
milles, en empêchant que la fille ne -portât la fortune pa 
iernelle dans une maison ‘étrangère. Malgré leur gouverne- 
ment démocratique, les lois des Athéniens, comme. celles 
de tous les peuples primitifs, .avaient conservé quelque 
chose du ‘régime patriarcal, qui fut partout le début de 
l'humanité. La conservation des familles occupait, dans 
leurs : idées, ane importance bien autrement .grande .que 
dans les nôtres. Elle paraissait intéresser essentiellement 
la,prospérité de l'État, par l’ordre qu'elle maintenait dans 
la distribution des citoyens. Chaque famille, d’ailleurs, avait 
ses dieux domestiques, et l’extinction de leur eulte.eût paru 
d'un funeste augure pour le salut de la patrie. 

Bien que cette supposition ne repose.pas sur des preuves 
positives, je serais porté à penser que le droit pour les filles 
de recueillir, à défaut de fils, la succession de leur père était 
l-!Térence, Phormion, acte 11, scène 2. 


2 Isée, Succession de Pyrrhus, p. 275. 
ta 
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un adoucissement à une législation plus ancienne beaucoup 
plus.dure encore, qui, même en ce cas, appelait, à leur pré— 
judice, leur agnat le plus proche. Quand la règle contraire 
vint à prévaloir, l’on voulut rendre à ce dernier, d’une ma- 
nière détournée, l’héritage qui lui échappait. L’on crut poux 
voir concilier, par ce moyen, l'intérêt de la famille avec celui 
de la femme. Celle-ci, du reste, n’élait pas appropriée d’une 
manière définitive et absolue des biens laissés par son père. 
Si elle donnait le jour à plusieurs fils, l’un deux, lorsqu'il 
était parvenu à l’âge de 16 ans, devait être déclaré fils adop= 
tif de son grand-père, et investi, par suite, de la succession 
possédée par sa mère ‘. Quand les parents, comme cela de- 
vatarriver souvent, négligeaient de faire opérer par la phra- 
trie cette adoption posthume, l'archonte éponyme était 
chargé par les lois de veiller lui-même à ce soin *. Dans le 
cas. où a fille héritière n'avait qu'un seul fils, si d’ailleurs 
son mari n avait pas non plus d'enfants mâles provenus d’une 
autre union. je crois qu’elle gardait les biens de son père. 
L'adoption du fils, vis-à-vis de l’aïeul maternel, eût été su- 
perilue, puisqu'on n’eût pu faire refleurir la race de ce der 
nier, sans éteindre, par cela même, celle du père de l’enfante 
La jeune fille qui n’avait pas la qualité d’héritière n’était 
pas soumise à cette nécessité souvent si dure d’épouser 
ainsi forcément son parent le plus proche, mais son mariage 
n’était pas pour cela le fruit de sa volonté. Les femmes, à 
Athènes, ne devaient jamais. choisir elles-mêmes leur époux, 
toujours il leur était désigné par le tuteur que la loi leur 
donnait. Le père choisissait le mari de sa fille, sans que 
celle-ci eût aucun moyen de se refuser à’ contracter une 
” &liance qui lui eût été odieuse. Après la mort du père, il 
+ Isée, Succession de. Pyrrhus, p. 271. 
3 Id., Succession d’Apollodore, p. 361. 
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en était de même des frères vis-à-vis de leur sœur. S'il 
n'existait plus ni père ni frères, la femme, en supposant 
qu’elle ne fût pas héritière, était, dans cette hypothèse 
encore, mariée par son tuteur; mais l’archonte devait inter- 
venir pour qu’on ne tentàt pas de lui imposer un époux in- 
digne d'elle. 

Le mari, quand il mourait le premier, avait le droit de 
disposer, par testament, de la main de sa veuve, et la 
désignation qu'il avait faite à cet égardsemble avoir été obli- 
gatoire pour elle. Il ne possédait pas, 1l est vrai, un pou- 
voir semblable, lorsque le mariage venait à se dissoudre 
par le divorce; mais les mœurs l’autorisaient à chercher 
lui-même pour sa femme un second époux, quand il la 
renvoyait pour épouser une héritière sur laquelle il ac- 
quérait des droits *. Le père pouvait aussi léguer sa fille par 
testament, si celle-ci, lors de son décès, n’avait pas encore 
atteint l'âge exigé pour le mariage. 

Une dernière circonstance dans laquelle le mariage était 
commandé par la loi était celle où une jeune Athénienne 
eût été séduite par un citoyen. On obligeait ce dernier à ré- 
parer sa faute, en épousant celle qu'il avait outragée *. 


$ #4. — Des devoirs des époux. 


Il est de l’essence du mariage de produire entre les époux 
des obligations morales que la loi vient sanctionner au moins 
en partie. D’un autre côté, il a pour effet nécessaire de pla- 
cer la femme dans la dépendance et sous l’autorité de son 


4 Démosthène, c. Aphobos, p. 450; p. Phormion, p. 499. 

? Démosthène, c. Eubulide, p. 429. 

 Térence, les Ædelphes, acte 111, scène v. Térence, imitant toujours 
Ménandre et dans le choix de ses sujets et dans le lieu où il place la scène, 


nous fournit des renseignements précieux sur les mœurs et les lois d’A- 
thènes. | 
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mari. Sans doute, cette dépendance ‘est plus ou moins ri- 
goureuse, selon l’état des mœurs et le degré de civilisation. 
Illimité d'habitude chez un peuple encore primitif, le pou 
voir marital s'adoucit graduellement à mesure que le pro- 
grès social se fait sentir. La législation romaine nous offre 
une application frappante de ce principe, et il serait facile de 
trouver quelque chose d’analogue dans celle des autres na- 
tions. La femme, en effet, tant qu’elle reste soumise à la 
manus, ne diffère guère d’une esclave. Le mari possède un 
droit sans bornes sur ses biens, sur sa personne, sur sa vie 
même. C’est à peine si les mœurs tempèrent un peu cette 
autorité terrible, en exigeant, pour que la femme soit mise 
à mort, la convocation d’un tribunal domestique composé 
des proches parents de l’époux offensé. Du reste, en suppo- 
sant qu’elle soit injustement maltraitée, ellen’a aucun moyen 
de se venger, puisque le droit de demander le divorce est, 
à cette époque, un privilége réservé exclusivement au mari. 
Plus tard, quand le contact de la Grèce eut tempéré l’an- 
tique sévérité romaine, la manus cessa d’être en usage; la 
femme, malgré son mariage, continua de s’appartenir à elle- 
même, mais alors on tomba dans un autre excès. Trop ab- 
solu d’abord, le pouvoir marital devint presque nul; l’indé- 
pendance de la femme n’eut presque plus de limites, et la 
simple manifestation de sa volonté devint désormais suffñi- 
sante pour amener le divorce, même en l'absence de tout 
motif sérieux. 

La loi athénienne, il faut l'avouer, avait mieux compris 
les rapports harmoniques que la nature des choses établit 
entre les époux. La femme ne tombait pas dans un demi-es- 
clavage, comme sous le régime de la manus; mais aussi elle 
ne possédait pas une liberté aussi complète que celle dont 
elle jouissait à Rome dans les mariages libres. Elle entrait 
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dans la famille de son mari, sans cesser pour. eela de tenir 
à la sienne propre; elle conservait la propriété de. ses-bieas 
dont le mari acquérait la jouissance et l’administration. Ce: 
lui-ci avait autorité sur sa personne, mais il devait remplir 
à son égard certains devoirs que les lois de Solon: détermi- 
naient avec une naïveté éloignée de nos mœurs ‘. Elle avait 
le droit, enfin, de demander le divorce sile mari abusait de 
son pouvoir. On avait eu soin pourtant d’entourer cette-de- 
mande d'obstacles et de la soumettre à l’autorité du ma- 
gistrat, 

La femme devait habiter avec son mari et le suivre par- 
tout, pourvu qu'il ne tentât pas de l'emmener sur une terre 
étrangère. Du reste, les lois ne s’en étaient pas rapportées 
exclusivement à l'autorité des maris pour maintenir les 
femmes dans le devoir et le respect des usages établis. I 
existait des magistrats appelés gynécomes, chargés de sur- 
veiller leur conduite, de réprimer leur luxe, et aussi d’exi< 
ger d'elles, quand elles paraissaient en public, cette propreté 
décente si bien compatible avec la grâce modeste qui fait le 
charme de leur sexe. | | 
… La violation de la foi conjugale de la part de l’épouse était 
punie d’une manière sévère. Le mari.n’était pas le maître: de 
pardonner. S'il eût négligé de répudier sa femme coupable 
d’adultère, il eût encouru la dégradation civique, comme 
ayant sacrifié à une passion inconsidérée la sainteté du foyer 
domestique». L'action destinée à faire appliquer cette peine 
était. publique,. ce qui introduisait dans la législation d'A- 
thènes un principe directement contraire à celui que com 
saere l’art. 336 de notre Code pénal. Quand le mari surpre- 
nait.sa:femme au milieu de son crime, il avait le-droit de:la 


* Plutarque, Z'ie de Solon ,$ 26. 
3 PDémosthène, c. Néera’, p: 443: | | je 
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tuer, elle et san complice. ‘La loi, dans ce cas, n’excusait 
pas seulement l’emportement de la colère; elle permettait 
l'homicide commis de propos délibéré, en présence d’amis 
du mari.amenés exprès par lui.pour être les témoins de son | 
outrage et de sa vengeance ‘ . Il pouvait également retenir 
chez lui le coupable en captivité jusqu’à ce qu'il eût payé 
une rançon. La femme adultère ‘était déclarée infame; il lui 
était défendu de se montrer en public et d'entrer dans les 
temples. Si elle enfreignait cette défense, chaque citoyen 
était autorisé à la frapper, pourvu qu'il n’employât ,pas 
d'armes et qu’il ne la blessât pas, d'ailleurs, d’une manière 
grave. Le même droit.cût appartenu au mari offensé contre 
le complice relâché par lui, sous la promesse d'une rançon 
qu’il.eüt ensuite négligé d’acquitter ?. 

 L'adultère du mari, chez un peuple aussi corrompu que 
les Athéniens, ne pouvait être ni rare ni odieux. Il n’était 
puni d'aucune peine, à moins qu’il ne dégénérât en insulte 
paur la femme, grâce à la présence de circonstances parti- 
Culières. Celle-ci, alors, pouvait recourir au divorce. En 
sypposant qu'elle répugnât à employer ce moyen, son père 
et ses frères avaient le droit de fatre prononcer une amende 
contre le mari. | 


‘$'5.— De la dot. 


. :Solon, au dire deiPlutarque, avait défendu que la femme, 
en se mariant, apportât à son mari autre chose que trois 
robes et quelques meubles de peu de valeur. Cette prohi- 
bition était fréquente dans.les législations des cités grecques. 


: 4! Lysias ,:sur le meurtre 'Ératosthène. Solon, auteur de ‘cette loi,:n’avait 

prononcé contre le viol qu'um peine pécunisire., regañant oet attentat, tout 

odieux qu'il est, comnre moins-Jamgéreux:pour la société que la séduction 
3 Démosthène, c. Néera, p.441; Eschioe, c. Timarque , p.:467. 


152 nu REVUE DE LÉGISLATION. 


Elle existait à Lacédémone, et Platon n’a garde de l’omettre 


dans la république idéale et aristocratique qu'il veut fonder 
dans son Dialogue des lois. L’absence des dots avait un 
double motif. Elle maintenait la splendeur des familles, en 
prévenant la diminution de la fortune du père ; elle devait, 
en outre, diminuer le faste des femmes naturellement 
portées à l’ostentation, on le croyait du moins, quand elles 
apportent leur contingent dans le patrimoine commun. Mais 
la défense de Solon n'avait pas été de longue durée; un 
usage contraire avait prévalu de bonne heure, et la dot 
était devenue, comme à Rome, la marque distinctive qui 
séparait l’épouse légitime de la concubine *. 

La dot était destinée à remplacer, pour la femme, la part 
dans la succession paternelle que son sexe l’empêchait de 
recueillir. Elle était constituée par le père, et, après sa 
mort, par les frères. Nous manquons de données bien posi- 
tives sur le chiffre habituel de la dot, proportionnellement 
à la fortune totale sur laquelle elle était prise. Démosthène, 
père du grand orateur, laissant un fils et une fille, avait at- 
tribué, par testament, à cette dernière, une dot de deux ta- 
lents, et sa succession entière s'élevait environ à quatorze *. 
Quandla dot devait être fournie par les frères, il paraît qu'ils 
pouvaient être contraints par l'archonte d'en donner une 
convenable. Ce pouvoir existait-il aussi vis-à-vis du père? 
C’est un point que nous n’avons pu suffisamment éclaircir, 


1 Le droit d’aînesse, inconnu dans le droit positif d'Athènes, apparaît 
dans les lois de Platon. Pour ne pas déranger l'équilibre établi entre les for- 
tunes, l’aîné des fils succède seul à son père; les autres enfants doivent en- 
trer, par adoption, dans les familles privées d'héritiers, ou aller au loin 
fonder des colonies. Lois , traduction de Cousin, liv. v, p. 385. 

3 Isée, Succession de Pyrrhus, p. 256; Succession de Ciron, p. 372. 

# Démosthène, c. Aphohos, p. 450. | 
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et sur lequel la négative nous paraîtrait probable. Si le 
père et les frères étaient pauvres, la dot était souvent four- 
nie, à titre de libéralité, par un parent éloigné. Il était 
même assez fréquent de voir un citoyen riche doter à ses 
frais des filles pauvres étrangères à sa famille, afin de se 
concilier par cette action la faveur populaire. Quand la 
fille, à défaut de frères, avait hérité de son père, il est inu- 
tile de dire qu’elle ne recevait pas de dot, la succession pa- 
ternelle lui en tenait lieu. 

Dès le temps d'Homère, les femmes recevaient des dots. 
Pénélope, en quittant la maison d'Ulysse, pour épouser 
malgré elle un des prétendants, devra emporter sa dot que 
luirendra Télémaque son fils‘. Il est probable cependant 
qu’à cette époque reculée, l'usage des dots n’était ni géné- 
ral, ni ancien. Aussi, dans le même poëme, trouve-t-on des 
exemples de femmes que l'on achète à leur père (ch. vin, 
v. 319), ou qui se vendent elles-mêmes à ceux qui leur font 
les plus riches cadeaux (ch. xvur, v. 274). Au début de la 
civilisation, quand les mœurs ont conservé leur rudesse 
première, la femme ne reçoit pas de dot: loin de là, le mari 
doit payer pour l'obtenir ; il lui faut acheter son épouse du 
père ou des frères qui l'ont en leur puissance. Plus tard, 
lorsque les habitudes et les idées tendent à s’adoucir, la 
femme est encore achetée, mais son prix ne profite pas à 
ses proches ; il lui est remis à elle-même, et la dot com- 
mence ainsi à s’introduire. C’est l’état des Germains décrit 
par Tacite *. Sans doute; cette coutume a pris Sa source 
dans l'abandon fait par le père à sa fille de la somme payée 
par le gendre. Enfin quand la civilisation s’est développée, 


1 Odyssée, ch. 11, v. 133. | 
2 Demor. Germ.,$18. Aristote dit, en termes formels, que les Grecs an- 
ciennement trafiquaient de leurs femmes. Politique, liv. ar, ch. vi. 
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lorsque là femme a cessé d’être l’ésclave de l’homme, or 
veut qu’elle contribue pour sa partaux charges du ménage: 
on veut qu’au moyen de la dot elle puisse posséder, dans 
la famille, l’indépendance ct la dignité qui lui manqueraïent 
sans elle. | 

La constitution de là dot, à Athènes, devaït précéder: le 
mariage. Elle avait lieu par un acte rédigé par étrit et passé 
en présence de témoins pris habituellement parmi: les pas 
rents des deux époux‘. Cet acte pouvait contenir’ des 
clauses éventuelles analogues à celles que renférment nos 
contrats de mariage. Aïnsi, il'était’ permis de stipuler qu'er 
cas de naissance d'enfants, la dot serait doublée *. Lac dt 
consistait le plus souvent en argent; l’on rencontre, ceper- 
dant, quelquefois des exemples de dots constituées en nraï- 
sons et en terres. Le constituant remettait ordinairement 
au futur mari sur-le-champ la somme d'argent promise. Sr 
elle n’eût été payée que plus tard, il eût fillu un nouvel acte 
passé dans les mêmes formes pour constater le payement; 
et les mtérêts eussent couru de plein droit, à dater du ma- 
riage. L'intérêt légal, à Athènes, était d’un pour: cent par 
mois, comme cela paraît avoir existé chez: les autres peu: 
ples antiques. 

L'administration de la dot'appartenait sans restriction-aw 
mari. Il figurait senl devant les triBunaux dans les actions 
de toute nature qui concernaient là fortune de sa femme “. IF 
avait également le droit d’aliéner les objets mobitiers faisant 
partie de la dot; cependant ses créancièrs personnels n’au— 
raient pu faire porter une saisie sur ces mrêmes objets +. S'if 


1 Isée, Succession de Pyrrhus , p. 265. 
? Plutarque, ie d’.4lcibiade, $ 9. 
3 Démosthène,.c. Spudias, p: 5364. 
4 Zd., c. Evergos et Mnéeibule, p. 68: 
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s'agissait de vendre les immeubles de la femme, la volonté 
du "mari n’était plus suffisante, mais il ne semble pas que la 
femme ait été consultée alors. Les idées de décence particu- 
lières aux'Grecs ne lui eussent pas permis, sans manquer à 
la retenue de son sexe, de figurer avec des hommes dans 
des contrats. 'On'suppléait à son consentement par l’autori- 
sation de l’archonte éponyme, protecteur légal des femmes 
ét des pupilles. 

Lorsque le mariage venait à se dissoudre par le divorce 
ou:par la mort du mari, la restitution de la dot devait être 
frite immédiatement à la femme, dans la personne du tu- 
teur, sous l’autorité duquel élle retombait. Si les héritiers 
du mari ou le mari lui-même tardaient à rendre la dot, ils 
devaient les intérêts légaux, ou même une pension alimen- 
taire destinée à l'entretien de la femme, à laquelle l'option 
appartenait dans ce cas‘. Enfin, si la veuve se trouvait en- 
ceinte au décès du mari, elle avait le droit de continuer 
d'habiter le domicile conjugal. | 

‘Pour assurer la restitution de la dot, la femme avait une 
hypothèque légale sur tous les biens meubles et immeubles 
qui ‘appartenaient au mari. Cette hypothèque, comme 
cela a lieu dans notre droit, prenait rang à dater du ma- 
riage. Il résultait de là qu’elle primait les créanciers pos- 
térieurs, mais qu’elle devait céder le pas à ceux qui justi- 
fraient d'une hypothèque constituée antérieurement*. La 
loi, en‘accordant à la femme le droit de préférence, ne lui 
coneédait le droit de suite que moyennant l’accomphisse- 
ment de-certaines formalités qu'il lui fallait remplir. Elle 
n’eût pu faire saisir les biens de son ‘mari dans les mains 


1 Démosthène, c. Néera, p. 439. 
3 d., cc. Onetor, p. 470. 
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des tiers, si elle n’eût pris le soin de manifester son hypo- 
thèque avant l'appropriation définitive de ceux-ci. Pour 
cela, quand il s’agissait d'objets mobiliers, elle devait for- 
mer opposition, par un acte écrit, contre les créanciers qui 
opéraient une saisie, ou contre les acquéreurs qui voulaient 
enlever ces objets. Relativement aux immeubles du mari, 
la femme avait un moyen d'opposition plus simple et plus 
facile, et qui se rattachait, d’ailleurs, au droit général des 
Athéniens sur le régime hypothécaire. Les conventions 
d’hypothèque, pour produire effet à l’égard des tiers, n’é- 
taient pas astreintes à la publicité. Dès qu’elles étaient suf- 
tisamment prouvées, elles remontaient au jour de leur date 
constatée par un acte écrit demeuré secret, ou même par la 
déclaration de témoins. C'était seulement lorsque des acqué- 
reurs ou des créanciers plus récents tentaient de s’emparer 
de l'immeuble, que le porteur de l’hypothèque devait pro- 
duire son titre au grand jour. Le moyen usité pour atteindre 
ce but était d’apposer sur le bien en litige des poteaux en 
bois contenant une inscription qui faisait connaître le droit 
réclamé. | | | 
Si la femme mourait la première, le mari devait toujours 
rendre la dot ; car le droit de succession entre les époux 
n'existait pas à Athènes. La fréquence des divorces avait 
fait admettre cette règle, que le Code civil peut-être n’a pas 
modifiée assez radicalement. La dot appartenait aux hé- 
ritiers de la femme, à moins que celui qui l’avait donnée 
n’en eûtstipulé la répétition à son profit. L’hypothèque 
légale attribuée à la femme pour le recouvrement de sa 
dot paraît lui avoir été personnelle. Je ne pense pas qu’a- 
près son décès ses héritiers aient pu l'exercer, sans une 
clause expresse des conventions matrimoniales. Les rè- 
gles admises pour la succession aux biens d’une femme 
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étaient les mêmes que celles qui concernaientlesautres hé- 
ritages; la dot de l’épouse décédée était dévolue à ses fils, 
de préférence à ses filles; à ses frères, à l'exclusion de ses 
sœurs !. 

$ 6. — Du divorce. 


L'idée de l’indissolubilité absolue du mariage est trop éle- 
vée et trop sainte pour qu'elle ait pu être mise en pratique 
chez les anciens, avec leurs mœurs dissolues et leur religion 
sensuelle. La législation de tous les petits États de la Grèce 
admettait le divorce avec une grande facilité. Il semblerait 
pourtant que, dans les temps primitifs, cette institution 
était peu connue. En lisant attentivement les poëmes d’Ho- 
mère, je n'y ai point trouvé d'exemples de divorce; la per- 
sistance de Ménélas à réclamer Hélène, sa mansuétude en- 
vers elle après la prise de Troie, paraissent attester que le 
mariage élait regardé, à cette époque, comme beaucoup 
plus difficile à rompre qu'il ne le fut plus tard. 

Le divorce, à Athènes, s’opérait de plusieurs manières 
différentes. La loi elle-même, nous l'avons vu déjà, le com- 
mandait dans certains cas, notamment à l'égard de la fille 
héritière. Le père d’une femme mariée pouvait aussi quel- 
quefois obliger sa fille de se séparer du mari qu'il lui avait 
donné, pour en prendre un second; mais l'emploi de ce droit 
exorbitant devait reposer sur des motifs graves, tels que la 
nécessité de prévenir l’extinction de la famille. Les frères, 
devenus tuteurs de leur sœur après la mort du père, avaient 
reçu de la loi un semblable pouvoir * 

Le divorce par consentement mutuel n’était soumis à au- 
cunes conditions de nature à le rendre plus difficile, et à in- 


1 Démosthène, c. Béotos, p. 541, 
? Démosthène, c. Spudias, p. 535. Isée, Succession de Ciron, p. 384. 
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viter les époux à réfléchir sur la gravité de leur détermina-- 
tion. La seule formalité qu'ils avaient à remplir était de.se 
présenter devant l’archonte, et de lui faire connaître leur 
volonté; encore cette déclaration, quoique admise par l'u- 
sage, n’eût pas été nécessaire, si le’‘fait de leur séparation 
n’eût présenté aucune équivoque. Mais aussi, nonobstantune 
déclaration de ce genre, le mariage continuait d'exister aux 
yeux de la loi, quand les époux persistaient à vivre ensemble :. 

Le mari avait toujours le droit de répudier sa femme, sans 
être tenu d’alléguer aucuns motifs. La coutume, alors, ne 
l’obligeait pas à faire enregistrer le divorce par l’archonte: 
le renvoi de la maison conjugale paraissait suffisant pour 
donner à cet acte la publicité convenable. La grossesse de la 
femme n’eût pas été un obstacle à la répudiation; mais le 
mari, dans ce cas, outre la restitution de la dot, eût dû payer 
une pension alimentaire jusqu’à la délivrance. Ajoutons qu’il 
gardait la dot dans quelques circonstances où le divorce était 
envisagé comme une punition pour la femme. L’épouse 
adultère perdait la sienne; il en était de même de l’étrangère 
qui avait épousé un Athénien, en se faisant passer pour ci- 
toyenne *. | 

La femme avait également la faculté de demander le di- 
vorce, ce qui attestait une Civilisation avancée, puisque, chez 
les peuples encore barbares, la répudiation de la part du 
mari est seule autorisée. La loi cependant, moins indulgente 
pour la femme que pour le mari, ne lui permettait pas d’a— 
voir recours ‘au divorce sans motifs sérieux. Il fallait des 
offenses graves commises envers l’épouse, et l’archonte, au- 
quel sa demande était présentée, devait statuer sur élle en 


t Démosthène, c. Onetor, p. 471. 
% Démesthène, c. Néera,.p. 439. 
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connaissance de cause. On'exigeait que l# femme demande 
resse: comparût en personne au tribunal: de’ l’archonte: l# 
nécessité d’une démarche aussi éclatante et aussi opposée: à 
la modestie de’son: sexe, avait paru de‘nature:à PURE plus 
rare cette: espèce-de divorce. | 
Quelle que fût la mamière-dont le divorce était intervenu; 
les enfants:nés du: mariage devaient toujours: être remis au 
mari. Autoriser le magistrat, comme le faisait le Code civils 
à les confier à la mère, eût paru attentatoire à la majesté 
paternelle; d’ailleurs les-femmes, à Athènes, étaient absolu- 
ment incapables d'exercer une tutelle... 


$ 7. — Dù concubinat. 


Les: lois d'Athènes, aussi bien.que celles de Rome, admet 
taient une sorte-de mariage inférieur, séparé du mariage vé- 
ritable par l'intention des conjoints et surtout. par l'absence 
de dignité de la femme. Cette uuion:se formait et se-rompait 
au gré des contractants, sans augunes-cérémonies civiles: ou: 
religieuses. Quelquefois: la. femme: apportait une dot pour 
subvenir aux-besoins du ménage, comme dans le mariage 
légitime; quelquefois: aussi, bien qu'elle n’en: apportât en 
réalité aucune, elle s’en: faisait reconnaître une, afin que læx 
nécessHé pour son conjoint de la rendre prévint, dans l’a 
venir, une répudiation qu'elle redoutait'. La défense d’'é- 
pouser une: étrangère: n'existait. ‘pas -pour une. simple concu 
bine”*.. 

CHAPITRE IL:---DE :L'ADOPYION: 


L’ad6ption est'une de ces’ institutions que l’on retrouve 
chez presque tous les peuples, parce qu'elles ont leur racine 


: Isée, Succession de Pyrrhus, p. 266. 
3 Démosthène, c. Néera, p. 446, 
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dans les instincts sociaux de l’homme et dans les besoins de 
son âme. Si quelquefois la législation l’interdit, elle reparaît 
encore d’une manière indirecte. C’est ainsi que chez nous, 
avant 1789, quand la loi civile repoussait l’adoption, la loi 
politique se montrait moins sévère, puisque souvent les or 
‘donnances de nos rois transmirent les titres et les armes : 
d’une famille illustre sur le point de s’éteindre, à un gendre 
ou à un parent par les femmes, qui, naturellement, n’y avait 
aucun droit. | 
$ 1. — Conditions de l'adoption. 


L'adoption doit suppléer la paternité véritable; trop pro- 
diguée, d’ailleurs, elle pourrait détourner les citoyens du 
mariage. Il est naturel, dès lors, de permettre d’adopter à 
celui-là seulement qui n’a pas d'enfants légitimes et qui est 
parvenu à un âge avancé. Tellessont les dispositions de notre 
Code et des autres législations de l’Europe moderne, relati- 

‘vement aux conditions de l’adopüon; telles étaient aussi les 
prescriptions de la loi athénienne. 

À Rome, il est vrai, l’on se montrait plus facile quand il 
s'agissait de l'adoption d’un fils de famille : il suffisait alors 
que l’adoptant précédàt l’adopté de la pleine puberté. Mais, 
pour l’adrogation, il fallait régulièrement que l’adrogeant 
eût atteint l’âge de cinquante ans et fût privé de postérité. 
Cette règle enfin semble avoir été commune à toutes les 
adoptions, quand le droit pontifical régissait seul la matière, 
avant l'introduction des ventes fictives per æs et libram. 
« Quod est, pontifices, dit Cicéron ‘, jus adoptionis ? Nempe 
ut is adoptet qui neque procreare jam liberos possit, et, 
quum potuerit, sit expertus. » 

L’intention d'adopter pouvait être manifestée, à Athènes, 


1 Pro domo sua, $ 34. 
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soit par disposition testamentaire, soit par acte entre-vifs. 
Dans le premier cas, la validité de l’adoption était subor- 

donnée au point de savoir si le testateur viendrait à décéder 
sans laisser de fils; dans le second, on exigeait, outre l’ab- 
sence d'enfants, des conditions d’âge de la part de l’adoptant, 
mais je n’ai pu découvrir quel était l’âge requis. Ce qu'il y a 
de certain, c’est qu’une fois l'adoption légalement consom- 
mée, la survenance d’enfants légitimes ne l’annulait pas; 
l’adopté devait partager avec ceux-ci la succession pater- 
nelle ‘. L'existence d’une ou de plusieurs filles ne privait pas 
un citoyen de la faculté d'adopter, mais il fallait nécessaire- 
ment qu’il en usât au profit de ses gendres. 

Sauf cette circonstance particulière, il n’était permis d’a— 
dopter qu’un seul tils. L’adopté pouvait être majeur ou mi- 
neur. S'il était majeur, il devait consentir lui-même à l’a- 
doption; s’il ne l'était pas, la volonté de son père suffisait. 
Les femmes ne pouvaient ni adopter, ni être données en 
adoption. Cet acte, dans les idées des Athéniens, avait tou- 
jours pour but essentiel de perpétuer les familles, et, comme 
le dit énergiquement la loi romaine : mulier familiæ suæ est 
et caput et finis. Il est inutile de dire que l'adoption d’un 
étranger eût été entièrement nulle; mais il n’était pas in 
terdit d'adopter un bâtard né depèreet de mère citoyens, bien 
qu'il fût naturellement privé lui-même de cette qualité si 
précieuse*. | 

Pour qu’un individu pût être adopté, le droit attique exi- 
geait encore une autre condition éloignée de nos mœurs, 
mais conforme à l'esprit des législations antiques, bien plus 
favorables que les nôtres à la conservation des familles. II 
fallait que l’adopté, en sortant de la maison de ses pères 

‘ Isée, Succession de Philoctémon, p. 346. | 


4 Démosthène, c. Béotos, p. 541. Isée, Succession de Vicostrate, p. 286. 
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pour entrer dans celle de l'adoptant, y laïissât d’autres pa— 
rents qui pussent la perpétuer et maintenir le culte de.ses 
dieux domestiques. Autrement l'archonte éponyme eût dû 
faire casser l'adoption, lui qui devait prévemir, avec :uu.soin 
religieux, cette extinetion -des familles regardée :corame fu 
neste. L'ancien droit des pentifes, chez les-Romains, conte- 
nait, du reste, une exigence semblable : « Quæ deinde causa 
cuique sit adoplionis, quæ ratio generum ac dignitatis, quæ 
sacrorum, quæri a pontificum collegio solet'. » 


. $ 2. — Formes de l'adontion. 


‘La volonté de l’adoptant ne suflisait jamais, par elle.seule, 
pour opérer l'adoption. Cette volonté, nous venons de .le 
dire, était souvent exprimée dans ua .testament; il parait 
même que l’on confondait habituellement, dansla pratique, 
Je legs universel et l’edoption testamentaire, bien qu’iliüt 
permis pourtant de faire:un legs de ceite nature à une per— 
sonne qui n'eût pu être adoptée, par exemple, à rune femnre. 
Ce qui constituait véritablement l’adaption, c'était l'intre— 
ductionu solenxelle.de Fadopté-daus la phratrie de l'adoptant, 
sur la demande de ce-dermer, et son incorporatron-au nom- 
bre des membres-delacerporation. Ghague citoyen d’Athé- 
aes devait faire partie, à la fois, d’une tribu, d'un dôme:et 
d’une phratrie; les phratries, semblables aux curies.des Ro- 
mains, renfermaient ua certain‘nombre de familles liées 
entre elles par des sacrifices vomœuns. C'était spécialement 
à ces associations .que d'on.avait remis le: soin.de: constBter 
les adoptions, qu'elles devaient refuser dladmetire quai 
elles ne rémnissaient pasiles conditions soulues par. la. loi. 


* Cicéron, c. Béctos, p. 551, Isse, Succesaion de Wicostrate, p.386. 


Li 


ORGANISATION: DE: LA FAMILLE A ATHÈNES. 163 


Leur décision, cependant, n’était pas irrévocable. L’adop- 
tion pouvait toujours être contestée ultérieurement, sous 
prétexte d'illégalité, par ceux qui étaient intéressés à la re 
pousser. 

Si l’adopté n’appartenait pas au même dême et à la même 
tribu que l’adoptant, 1l devait être introduit également dans 
chacune de ces corporations ; je ne crois pas, cependant, 
que cette formalité fût essentielle à la validité de l’adoption:; 
elle supposait, du moins, cellé-ei consommée et pouvait 
s'opérer après la mort de l’adoptant'. Du reste, dans certai- 
nes circonstances, on pouvait donner un fils adoptif à un 
citoyen décédé, bien qu'avant de mourir il n'en eût désigné 
aucun. Cette adoption posthume, commandée pour le petit- 
fils né d’une fille héritière, était permise, pour un neveu, 
quand une sœur avait recueilli la succession de son frère». 
Ses effets étaient tellement absolus, que l’adopté alors exer- 
çait rétroactivement les droits qui lui auraient appartenu, 
s’il eût hérité directement du défunt :. 


$ 3. — Effets de l'adoption. 


L'adoption, d’après le Code civil, en introduisant, à 
certains égards, l’adopté dans une famille nouvelle, ne dé- 
truit pas les liens qui l’attachaient à son ancienne famille. 
Mais ce système est trop complexe pour que l’on puisse s’at- 
tendre à le trouver en vigueur dans une législation encore 
primitive, comme l'était celle d'Athènes. Dans le droit at- 
tique, aussi bien que chez les Romains, avant les innova- 


‘ Isée,. Sucecssion d’Apollodore, p. 360. 

® Id., Succession d’Hagnias , p. #42. 

3 Démosthène, c. Macartatos. Dans ce plaidoyer, un petit-fils maternel 
adopté de la sorte revendique, du chef de son grand-père, une: succession 
dont sa mère avait été dépos:édée par un premier jugement. 
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tions de Justinien reproduites par nos lois, l'effet nécessaire 
de l'adoption était d'opérer dans la filiation civile de l’a- 
doptéun changement complet. Il cessait d’appartenir à ses 
parents naturels, pour se rattacher exclusivement désor- 
mais à ceux que l'adoption lui avait donnés. Ainsi, il n’hé- 
ritait plus dans sa famille originaire ‘; l’autorité paternelle, 
s’il était mineur, était enlevée à son père véritable; mais 
aussi, ce n’était pas seulement à l'égard de l’adoptant qu’il 
acquérait des droits de succession, il héritait des parents de 
ce dernier, tout comme s’il fût né d'un mariage légitime. 
L'adoption pourtant, remarquons-le, en donnant un autre 
père à celui qui en était l’objet, ne lui enlevait pas sa mère, 
car celle-ci ne tenait à la famille de son mari, à ses enfants 
eux-mêmes, que par un lien naturel *. L'adopté, dès lors, 
continuait d’être habile à recueillir les successions qui lui 
venaient de ce côté. Enfin, il ne cessait pas d’être tenu ju- 
ridiquement vis-à-vis de son père à l’accomplissement de 
certains devoirs exigés par la nature, tels que l'obligation 
de lui fournir des aliments et de lu: rendre les honneurs 
funèbres. 

Il existait une différence importante entre le fils adoptif 
et un enfant véritable, quant à la manière de revendiquer 
la succession paternelle; mais cette différence semble avoir 
été tout entière à l’avantage de l’adopté. Le fils légitime, à 
Athènes, était constitué par la loi héritier nécessaire de son 
père, et les dettes de ce dernier pesaient forcément sur lui; 
la contrainte par corps elle-même, si la nature de la dette 
le comportait, venait corroborer cette obligation rigou- 
reuse. Pour l’adoptif, il n’en était pas ainsi : tenu d'obtenir 


4 Démosthène, c. Léecharès, p. 531. Isée, Succession d’Astyphile. 
2 Isée, Succession d’_Apollodore, p. 359. 
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l'envoi en possession, comme l’eût été un parent collatéral, 
il n’était pas saisi de plein droit; et, par suite, les charges 
de la succession ne pouvaient l’atteindre, s’il omettait de la 
revendiquer ‘. Du reste, cette nécessité pour le fils d’acquit- 
ter, quoi qu'il en eût, toutes les dettes de son père, deve- 
nait souvent la cause déterminante d’une adoption, seul 
moyen qui lui fût ouvert d'échapper, en changeant de fa- 
mille, au danger dont il était menacé*. Peut-être alors, vu 
la faveur de la cause, n’eüût-on pas exigé loutes les condi- 
tions requises d'ordinaire pour qu’une adoption pût avoir 
lieu. | 

L'adopté pouvait demander à retourner dans sa famille 
primitive, dès là qu'il laissait, dans celle où il était entré, 
un fils destiné à perpétuer la race de l’adoptant. Ce retour, 
assez fréquent à ce qu'il paraît, s'opérait avec Îles formes 
d'une adoption nouvelle, c'est-à-dire par le consentement 
de la phratrie où l’on revenait. La révocation de l’adoption, 
dans ce cas, n’avait pas d’effet rétroactif, et, par suite, il ar- 
rivait quelquefois que l'adopté, après avoir recueilli la suc— 
cession de son père adoptif, était appelé plus tard à la suc- 
cession de son père véritable =. Une autre cause de révoca- 
tion de l'adoption eût été le divorce de la fille héritière avec 
son mari adopté par le beau-père; l'adoption s’anéantissait 
alors, avec la cause qui l’avait amenée +. 

L’adopté, quand il mourait sans enfants, ne pouvait 
transmettre à un tiers, soit par un testament, soit par une au- 
tre adoption, les biens qu’il avait pris dans sa famille adop- 


t Isée, Succession de Pyrrhus, p. 273. 
2 Id., Succession d’'Aristargue, p. 415. 
5 Démosthène, c. Phænippe, p. 616. 

4 Démosthène, c. Spudias, p. 536. 
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tive. Ces. biens faisaient forcément retour aux membres: dé: 
celle . | de 


CHAPITRE IITI..— DES PREUVES DE LA FILIATION. 


Chez tous les peuples parvenus à un degré avancé de ci- 
vilisation, les lois se sont attachées à trouver des moyens 
par lesquels on püt constater, d’une manière authentique, 
l’état qui appartient à chaque individu dans la famille et 
dans la société. Tels étaient, à Rome, les rôles tenus par les 
censeurs; tels sont aujourd’hui, parmi nous, les registres de 
l’état civil. Les modes de constatation de l’état des person- 
nes devaient prendre, aux yeux des anciens, une importance 
extrême, à raison des droits politiques nécessairement at— 
tachés à la qualité de citoyen et des exclusions sévères qui 
frappaient l’homme ou la femme dont l’origine nationale 
n’était pas bien prouvée. 

: Pour parvenir à fixer ainsi avec certitude l’état civil de 
chacun, il'est indispensable de distribuer les habitants d’un 
même pays en un certain nombre d’agrégations distinctes. 
De nos jours, ces agrégations ont leur principe dans le do- 
micile; chez les anciens, au contraire, elles reposaient sur 
l'origine. Une division qui paraît se retrouver constamment 
dans l'antiquité est celle des tribus. Comme le régime pa- 
triarcal avait précédé partout la fondation des États pro- 
prement dits, la distinction des tribus rappelait la fusion des 
races: diverses qui étaient venues se réunir autour d’un 
même centre. Athènes-n’avaiteu d’abord que quatre tribus; 
mais Clisthène en établit dix, après l'expulsion des fils de 
Pisistrate. La distribution des citoyens dans les tribus. était 
un élément puissant d'organisation politique et adminis- 


1 Démosthène, c. Léocharès, p. 531. 
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trative. Ille servait de base:pour da fixation et la répantition 
les changes. publiques. Lesimagistratures de l'État étant ka- 
bituellsmentt gérées parwn'colkége-composé de dix imdividus, 
chacune des. tübus founaissait un:nembre choisi par la veie 
di sert, selon l'usage démocratique-en-vigueur à Athènes. 

:Les tribusse divisaient.en:dêmes ou bourss, et :ceux-ci, à 
leur tour,«en phratries ou curies. L'uneiet l’autre ..de :0es 
corporations possédaient des registres destinés à contenir 
les noms de tous ceux qui em faisaient paréie. : Les. assam- 
blées des dômes étaient anvesties d'une juridiction. de pre- 
mière instance très-importante, : relativement à l’état: «des 
personnes. Elles se réunissaient fréquemment: pour :opérer 
la révision des titres de leurs'meæmbres. Le:citeyeniqu'elles 
avaient exclu comme étranger où <omme bâtard pouvait 
porter appel devant les tribunaux; mais les conséquences de 
cet.appel n'étaient pas sans: danger; s’il succombait œne se- 
conde fois, .il était frappé. d’esclavage au: grofit dela vépu- 
blique dont il avait violé La souveraineté, en Di Hu des 
doitside.la cité athéraonne. 

| Les phwatries:nesemblent;pasavoir:enercé :de juridiction 
conméeætieuse proprement dite , ':mais elles étaient :spéciale- 
ment chargées de constater :les naissances ét des adoptions ; 
etileurs réunions, par suite, remplissaientun rôle amalogne, 
à beaucoup d'égards, à celui qu'occupent nos maires comme 
offioiersrde.l’état civil. Chague Athémien,-du reste, faisaat 
forcément partiede. la -phratrie et du dême.anxquels avaiont 
appartenu ses.ancôtres, Eôt-il adopté un domicile édeigné, 
la petitesse.de l'État permettait de conserver latrace de: son 
oxigine priaitive. 

Les citoyens de chaque phratrie s’assemblaient à certaines 

époques de l’année pour opérer l'inscripton des enfants nou- 
vellement nés. Le père devait affirmer avec:serment, sur:les 
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entrailles des victimes, que l'enfant qu'il présentait était 
réellement le fruit d’une union légitime contractée par lui 
avec une femme d'Athènes ‘. Indépendamment de cette pré- 
sentation solennelle, consacrant officiellement l'état civil de 
l'enfant, il était d'usage que, le dixième jour de sa nais- 
sance, il reçût de son père le nom qu'il devait porter, au mi- 
lieu d'un festin célébré en signe de joie. Ce nom, le plus 
souvent, n’était pas arbitraire, il était emprunté aux ancêtres 
de l'enfant. Comme il n'existait pas de noms de famille, on 
y suppléait, en ajoutant toujours dans les actes, au nom d’un 
citoyen, celui qui avait appartenu à son père, et la désigna- 
tion du dême dont il faisait partie. | 
L’admission dans les phratries était commune aux en- 
fants des deux sexes ; mais, pour les garçons, elle était sui— 
vie d’une autre présentation au dême paternel *. Attendait- 
on, pour cela, que le fils fût parvenu à l'adolescence, ou, 
au contraire, l’introduisait-on dans le dêémedès son en- 
fance ? C’est un point que nous n’avons pu suffisamment 
éclaircir; cependant la première supposition nous semblerait 
probable. A dix-huit ans, le jeune Athénien entrait dans la 
classe des éphèbes, et, jusqu’à vingt ans, il était astreint à 
une sorte de noviciat politique et militaire. Enfin, parvenu 
à Sa vingtième année, il était investi pleinement de tous les 
droits de citoyen, et appelé à prendre part aux expéditions 
lointaines. L’un et l’autre de ces changements d'état était 
précédé d’une épreuve civique subie devant l’assemblée de 
la tribu qui devait compter au nombre de ses membres le 
nouveau citoyen. En recevant les armes qu’il devait consa- 
crer à défendre sa patrie, le jeune homme prêtait un ser- 


1 Isée, Succession d'Apollodore, p. 355. 
% Démosthène, c. Béotos, p. 562. 
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ment solennel dont la grave et noble beauté m'a paru digne 
de trouver place ici". 

« Je ne déshonorerai pas mes armes; je n ban donnen 
pas le compagnon dont je partagerai le poste. Soit seul, soit 
en troupe, je défendrai les objets sacrés et civils. Je ne lais- 
serai pas à mes enfants la patrie moins florissante que je ne 
l'aurai reçue ; j'ajouterai, au contraire, à sa prospérité. Je 
me soumettrai aux jugements des tribunaux. J’obéirai aux 
lois en vigueur, aux lois que le peuple établira à l’avenir. Si 
un citoyen tente de les abolir ou refuse de s’y soumettre, je 
ne le souffrirai pas. Seul, ou avec tous les autres, je défen- 
drai la religion transmise par nos pères. Je prends les dieux 
à témoin de ce serment. » 

Quelque multipliés que fussent ces modes divers pour 
connaître avec certitude la fihation de chaque individu, ils 
n’atleignaient pourtant que bien imparfaitement le but 
qu’ils s'étaient proposé. L'esprit général de la législation 
d'Athènes était de regarder, en toutes choses, les formes 
comme accessoires, et d'en revenir constamment aux preu- 
ves testimoniales et aux présomptions. Malgré l'admission 
de la phratrie et du dême, suivie d’une possession con- 
forme , l’état d’un citoyen pouvait toujours être remis en 
question par ceux qui y avaient intérêt. On avait eu le tort 
également de ne fixer aucun délai obligatoire pour la pré- 
sentation de l’enfant. Souvent il était introduit dans la 
phratrie longtemps après sa naissance, par la connivence 
coupable de cette association, encore qu'il ne fül pas sorti 
d'un mariage légitime*. Ses parents, d’ailleurs, eussent-ils 
gardé un silence complet, la corporation eût-elle refusé de 


La formule de ce serment, conservée par Stobée, est rapportée dans 
Auger, Discours de Lycurgue c. Léocrate, p. #4. 
3 Démosthène, c. Béotos, p. 541. Isée, Succession de Philoctémon, p. 332. 
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l'admettre, it étaitàh même, à toutes les époques dé sa vies: 
de réclamer ses droits. Aussi, dans les questions d’étut::et 
dans les procès:relatifs: aux : successions, lesregisttes: des 
démes et des phratries: n’obtenaient-ils aux yeux des juges‘: 
qu'une importance médiocre. Les déclarations de témorns” 
et les: présomptions, tels: sont constamment les moyens: der 
preuve employés dans les plaidoyers de Démosthiène et 
d’Isée sur des contestations de ce genre. Il n’est pas besoin’ 
de faire remarquer quelle source féconde de chicanes et de 
procès devait sortir de là, chez un peuple aussi passionné 
que:celuï d'Athènes pour les débats judiciaires, aussi peu: 
serupuleux sur la sainteté des serments. 

Une autre imperfection des registres de l’état civil, tels: 
qu’on les concevait à Athènes, c’est qu’ils ne contenaïent 
ameune mention des mariages et des décès‘. L'on croyait’ 
pouvoir s’en fier, à cet égard, à la notoriété publique: et: 
aux cérémonies religieuses qui accompagnaient d’ordinaire’ 
le:mariage ou les funérailles. Quant aux divorces, ils: pou- 
vaient également résulter du seul fait de la séparation: des- 
époux ; quelquefois aussi, nous l’avons vu, ils étarent enre- 
gistrés au: tribunal de l’archonte éponyme. 


CHAPITRE'IV: — DR.LA, PUISSANCR RATBBNELLR:.. 


Une. pensée aristocratique, le désir de la conservation des. 
familles, a constamment dominé. , jusqu'ici, la partie: de: la, 
législation athénienne qui fait l’objet de nos recherches. La, 
constitution du. pouvoir paternel, dent nous: devons npus;0c+ 
cuper actuellement, repose sur un principe apposd..Le:pen 


*. Il est probable capesdant que l’on'effatait les: noms dés citoyens décé- 
dés, lors de la révision périodique des listes :des phratries. Plhton fait. de ce 
soin une loi formelle. Lois, liv. vi; p. 579: 
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A'étendue de ce pouvoir ‘et sa ‘durée limitée attestent l’in- 
fluence de la démocratie. C'est, en effet, une observatien 
-acontestable.et qui n'avait pas échappé à la ‘pénétration 
d’Aristote ‘,.que l'autorité exercée par de père dans l’in- 
stérieur de la famie se modèle toujours sur celle départie 
aux corps politiques qui gouvernent l'Etat. Les idées d’m- 
dépendance et de nivellement-que.la démocratie.-amène avec 
elle ne sauraient tolérer l’existence d’une magistrature dp- 
mestique forte et bien constituée. 

Le degré avancé de civilisation où était parvenue Athènes 
à son époque classique explique aussi les bornes apportées 
par elle au pouvoir paternel. Gaius dit quelque part dans ses 
Commentaires * que nul autre peuple, autant que le peuple 
romain, n’avait soumis les enfants à la puissance de leur 
père. Cette assertion est vraie en partie. Nulle part, en effet, 
"Yon ne voit, comme à Rome, l’autorité du chef de famille 
s'étendre souveraine et absolue sur tous ses descendants sans 
distinction de degré; partout ailleurs, au contraire, quand 
‘le fils devient lui-même chef de famille, il est affranchi du 
pouvoir paternel, appelé qu'il est par la nature à exercer à 
son tour ce pouvoir sur ses propres enfants. Mais, si nous 
‘envisageons l'intensité de la puissance accordée au père, il 
‘en est différemment. Chez tous les peuples primitifs, tant 
que l'enfant n’a pas quitté la maison paternelle pour fonder 
un établissement, il est placé d’une manière illimitée sous 
‘la domination de l’auteur de ses jours. Le gouvernement 
général de l’État ne vient en rien tempérer celle-ci; le père 
est investi du droit de vie et de mort. La Genése nous révèle 
l'existence de ce droit au temps des patriarches ; Homère 


: 1 Politique, iliv. x, ch: :1v. 
3 Comm. 1,$ 55. 
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nous indique quelque chose de semblable chez les anciens 
Grecs: César, chez les Gaulois. Cet état de choses ne tient 
pas seulement à la rudesse des mœurs, à la violence des pas- 
sions que la civilisation n’est pas venue adoucir; il a surtout 
pour cause la nécessité de suppléer à la faiblesse du peuvoir 
social encore naissant, en établissant, dans chaque famille, 
une discipline uniforme et sévère. 


$ 1. — Pouvoirs du père sur la personne de l'enfant. 


Le pouvoir paternel, dans les premiers temps de la cité 
d'Athènes, eut vraisemblement une extension aussi grande. 
Selon le droit des peuples héroïques, il ne cessait alors que 
par le mariage du fils et son établissement séparé, car l’idée 
de la majorité, déterminée d’une manière absolue à un âge 
fixe, a quelque chose de trop artificiel pour avoir pu être ap- 
 pliquée à cette époque. Le père, dans ce temps, pouvait ven- 
dre ses enfants comme esclaves pour subvenir au payement 
de ses dettes. Les créanciers avaient sur la famille du débi- 
teur un gage tacite, et il leur était permis, en cas de non- 
payement, de réduire en esclavage le père et les fils *. 

Sans doute cette faculté pour le père de vendre ses enfants 
avait pour conséquence, en sa faveur, le droit de vie et de 
mort, puisque, dans l'antiquité, on mettait toujours sur la 
même ligne la mort naturelle et la mort civile résultant de 
l'esclavage. Quoi qu’il en soit, les lois de Solon et le progrès 
des idées ramenèrent l’autorilé paternelle à des limites plus 
restreintes. Le fils cessa de répondre sur sa personne des 
dettes de son père, au moins pendant la vie de ce dernier ; 
le père ne put dorénavant, quelle que fût sa faute, lui mfliger, 


1 Genes., xxxvIU, 26. Jiyss., ch. 1x, v. 115. Cæs., De bello gall., vi, 19. 
% Plutarque, J’ie de S'olon, S 16. | > 
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de sa propre volonté, qu’un châtiment léger. Si le fils eût 
commis un crime grave nécessitant une peine plus sévère, 
il eût dù le dénoncer aux magistrats chargés de faire appli- 
quer les lois. Dans une circonstance, cependant, le père 
continua de rester armé d'une puissance absolue destinée à 
venger son honneur outragé. S'il eût surpris sa fille dans 
les transports d'une passion coupable, il eût eu, aussi bien 
que le mari dans un cas semblable, le droit de lui donner la 
mort*. 

Le père avait également la faculté légale d'exposer son 
enfant nouveau-né pour se dispenser de l’élever. Celui qui 
recueillait l'enfant acquérait droit à ses services , en récom- 
pense des soins et des aliments qu’il lui avait fournis. Mais 
les malheurs de son enfance ne pouvaient faire perdre à l’en- 
fant le privilége inaliénable de la liberté ; en prouvant sa qua- 
lité d’ingénu, il pouvait, à toutes les époques de sa vie, sor- 
tir de l’état de dépendance où il se trouvait, pourvu qu’il 
remboursât les dépenses dont il avait été la cause. Cette ex— 
position des enfants nouveau-nés était extrêmement fré- 
quente chez tous les peuples anciens. Pour faire cesser cette 
coutume barbare, ou, du moins, pour en restreindre nota- 
blement l'emploi, il a fallu la mansuétude introduite dans 
les mœurs par le christianisme, aux yeux duquel l'enfant 
sans défense est un être sacré’. À Athènes, au moins, les 
sentiments de la nature n'étaient pas foulés aux pieds comme 
à Sparte. Les parents étaient toujours les maîtres d'élever 
leurs enfants, tandis que, chez les Spartiates, on le sait, l’en- 


* Eschine, c. Timarque, p. 267. 

8 Tandis que les législations modernes punissent l'avortement comme une 
espèce particulière de meurtre, Aristote le conseille hautement dans certains 
cas donnés, pour prévenir un accroissement excessif de population. Politi- 
que, liv. vai, ch. nt. 
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fant, après sa naissance, était présenté à un conseil de vieil- 
lards qui décidaient souverainement de savie. Si sa consti- 
tution semblait trop faible pour donner à l’État un défenseur 
capable d'affronter les périls de la guerre, il était précipité 
dans un gouffre, institution inhamaine et que Platon, ce- 
pendant, n'hésite pas à s’approprier, dans ses plans chimé- 
riques d’un état social fondé sur la vertu !. 


$ 2. — De l'éducation chez les Athéniens. 


La même différence de point de vue se rencontrait dans 
les deux républiques, en ce qui concernait l'éducation à 
donner à l’enfant. Celui-ci, chez les Spartates, était réputé 
appartenir à l’État bien plus qu’à ses parents ; aussi son père 
n’avait-il aucun droit de veiller à son éducation. Ce soin 
était remis aux magistrats; les vieillards, en outre, étaient 
investis à cet égard d’une sorte de magistrature, puisqu'il 
leur était toujours permis de châtier l’enfant d’un autre, 
quand ils le trouvaient en faute. L'éducation, d’ailleurs, 
était toute guerrière et en harmonie parfaite avec la rudesse 
des mœurs. Les jeunes filles elles-mêmes étaient astreintes à 
des exercices gymnastiques destinés à développer chez elles 
les forces du corps avec l’énergie de l’âme. On peut vor, 
sur ce point, dans la Vie de Lycurgue par Plutarque, de sin- 
guliers détails que nous soupçonnons fort d’exagération, tant 
ils choquent les instincts les plus saints et les plus univer- 
sels de la pudeur :. 

Bien qu’il existât à Athènes des écoles publiques affectées 
aux enfants de chaque tribu et des magistrats chargés spé- 
cialement de surveiller l'éducation des jeunes citoyens, le 


République, liv. v, p. 275. 
3 Vie de Lycurgue, $ 31. 
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pète: avait la facuité de diriger celle-ci comme il le jugeait 
convenable. Platon qui, dans ses théories politiques, dènne 
une si large part à l'influence de l'éducation, se plaint avec 
amertume de l’usage existant de son temps de confier à des 
esclaves les fonctions de précepteur, missio® teHement éle- 
vée à ses yeux qu'elle eût dû être réservée. pour: lès citoyens 
lés plus distingués entre tous par leurs Ilæmières et par leurs 
vertus. 

Le système d’éducation reçu chez lès Athéniens n’offfait, 
dur reste, ancane simiitude avec celui usité de nos jours. 
É’enseignenrent des belles-lettres n’y jouait qu’un rôle très- 
secondaire, parmi ce peuple doué pourtant d’un goût litté- 
rætresiexquis. La musique et la gymnastique, les exercices 
du chœur:et de la palestre étaient tout pour ainsi dire, et, 
quand Socrate voulut y ajouter la politique et la dialectique, 
cette innovation opposée aux anciennes mœurs fut aussi 1m- 
populaire que suspecte‘. L’étude régulière de l’art oratoire 
ne s’introduisit que très-tard, et lorsque Athènes était entrée 
déra dans sa période de décadence. La musique, que l'on 
confondait jusqu’à ur certain point avec la poésie, semblait, 
grâce au génie enthousiaste des Grecs, posséder une impor— 
tarce sociale que nous avons peine à comprendre. Platon ne 
craint pas d'affirmer, à plusieurs reprises, qu'un change- 
ment dans lés lois de la musique ne peut manquer d'amener 
un changement semblablé dâns la constitution dé l’État. 
Prenant, nous le croyons, l’effet pour la cause, il attribue la 
décadence d'Athènes, l’oubli du patriotisme, les progrès de 
l’égoisme et de lx mollesse, à l'introduction du mode volup- 


1 Aristophane, /Vuées, p. 174. Rien ne fait mieux connaître les mœurs 
athéniennes que le curieux dialogue entre Le juste: et l'injuste personnifiés 
tous les deux , que contient cette pièce. 
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tueux de l’Tonie, substitué au mode dorien plus grave et plus 
sévère ?. | 


$ 3. — Pouvoir du père sur les biens de l'enfant. 


La famille, à Athènes, n'ayant pas cette unité rigoureuse 
qui la caractérisait dans le droit romain, le fils pouvait pos- 
séder, à titre de propriétaire, des biens distincts de ceux de 
son père. Telle était l'hypothèse où 1l aurait recueilli la suc- 
cession de sa mère, à laquelle il était appelé de préférence à 
tout autre, bien qu'en général les parents maternels ne 
vinssent qu’en second ordre et à défaut seulement de parents 
paternels. Jusqu'à la majorité du fils, le père avait la jouis- 
sance et l'administration de ces mêmes biens; les actions 
qui les concernaient étaient intentées en son nom, mais il 
n’eût pas eu le droit d’aliéner les immeubles sans l’inter- 
vention protectrice de l’archonte éponyme. Il pouvait seu-— 
lement disposer des meubles et des esclaves, à charge d’en 
restituer ultérieurement le prix. 

Le père gardait les revenus de l'enfant, en récompense 
des soins qu’il lui avait donnés *. Il devait rendre, il est 
vrai, les capitaux ; mais il n'existait pas, à cet effet, d’hy- 
pothèque légale sur ses biens, comme cela avait lieu pour 
le tuteur; la loi athénienne, admettant la distinction ration- 
nelle de notre législation, ne croyait pas devoir employer 
cette garantie contre l'exercice de l'autorité paternelle. 

Un autre droit attribué au père sur les biens du fils était 
celui de recueillir sa succession, s’il venait à mourir le 
premier, sans laisser lui-même de postérité. Les frères du 
défunt ne venaient, en effet, qu’après le père. Du père à 


1 République, iv. 1v, p. 209. 
3 Isée, Succession d’Hagnias, p. 431. 
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l’enfant, l’acceptation de la succession n'était pas néces- 
saire, comme cela avait lieu pour le fils vis-à-vis de son 
père. Une obligation aussi onéreuse eût été contraire à la 
nature des choses, et atientatoire au respect dû à la qualité 
de père. 


$ 4. — Des droits du père à l'effet de disposer de ses biens par testament. 


C'était, chez les Romains, une conséquence de la grande 
extension du pouvoir paternel que le droit attribué au père 
de distribuer ses biens comme il le jugeait convenable. 
Pater familias uti leyassit ita jus esto, telle était la règle con- 
sacrée par là loi des Douze Tables. Longtemps elle fut appli- 
quée dans toute sa dureté. Le fils, écarté de la succession 
de son père, n’avait aucun moyen de revenir contre une ex- 
clusion injuste. Plus tard, il est vrai, cette faculté lui fut 
donnée par l'introduction du vice de prétérition et de la 
querelle d’inofficiosité; mais ces remèdes, qui détruisi- 
rent l’ancienne loi, en affectant de la respecter, furent 
une concession tardive aux idées d'équité, et un premier 
pas vers l’abrogation des antiques rigueurs de la puissance 
paternelle. 

Il en fut toujours autrement à Athènes. Le droit de testa- 
ment, à ce qu'il paraît, n'existait pas avant Solon. On eût 
craint, sans doute, que son exercice ne nuisit à la conser- 
vation des familles, dont les lois mettaient tant d'impor- 
tance à assurer la splendeur. Peut-être aussi ce pouvoir 
donné à l’homme de disposer de sa fortuné pour une épo- 
que où il ne vit plus, eût-il semblé trop subtil aux esprits 
encore grossiers de ces temps reculés. Solon, en établissant 
la démocratie, permit les testaments, mais il n’en accorda l’u- 
sage qu'aux citoyens privés d’enfants mâles. Ceux qui n'’a- 

NOUV. SÉR, T. Ji. 42 
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vaient'que des:filles durent 4éguer celles-ci en même temps: 
que leurs Biens; en d’autres termes, le père, dans er- 
cas, ne pouvait tester que sous la condition d'instituer 
héritier son gendre ". Mars, dans l’applieation de ces règlés; 
le droit attique, conformément à son génie peu forrmalfste, 
s’écartait des principes sévères reçus chez les Romains pour 
des hypothèses analogues. Le testament du père était vala- 
ble, bien.qu'il eüt des fils lors de sa rédaction, si ceux-ci 
venalent à décéder avant lui, ou même dans le cas où ils 
luj auraient survécu, s’ilsmouraient avant leur majorité *. 

Le père recouvrait encore je pouvoir de. faire un-testar 
ment, si. le fils s'était rendu coupable d'outrages envers lui, 
ets’était par là montré indigne de la faveur que la loi lui ac- 
cordait. Cependant,.et cela. témoigne quelles restrictions. 
étaient apportées, à Athènes, à l’exercice du pouvoir pater- 
nel, l’exhérédation, bien qu’elle fût méritée, ne pouvait être 
prononcée par le père lui-même. Il fallait qu’elle fût ordon- 
née par le magistrat, sur la demande du père offensé,.préa- 
lablement à la confection du testament *. L’archonte était 
investi de cette mission: mais. sa décision, nous le croyons 
du moins, pouvait être attaquée devant les tribunaux par la 
voie de l’appel. 

Cette interdiction du droit de tester, pour les citoyens 
ayant des fils, s’entendait toutefois en ce sens seulement, 
qu’il leur était défendu de faire, au profit d’un étranger, ni 
legs, ni institution d'héritier. On leur laissait la faculté de 
disposer par testament de la tutelle de leurs enfants mineurs, 
et-celle de léguer une dot à.leurs. filles ou même un donaire 


1 Iséo, Succession de Pyrrhus, p. 207. 
3 Démosthène, c. Slépbanas, p..602:. 
3% Démosthène, c. Béotos, p. 565. 
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à leurs veuves'.:Le taux de ces libéralités pouvait, à ce qu'il 
paraît, s'élever assez haut. Nous n'avons vu nulle ‘part 
d'exemples de partage testamentaire fait par un père entre 
ses enfants, bien qu’il fût assez commun que le père lais- 
sät, en mourant, un inventaire.de ses biens *. Il semble, dès 
Jors, que le partage ne devait jamais avoir lieu sans l'inter- 
vention des copartageants. Bien que le droit de primogéni- 
ture ait été en général inconnu dans l’antiquité, l'aîné pour- 
tant jouissait à Athènes d’un léger privilége. Il pouvait 
exiger que la maison paternelle fût mise forcément dans 
son lots. 

Les lois athéniennes ne permettant pas aux femmes de 
faire de testament, les biens appartenant à la mère passaient 
aussi nécessairement à ses enfants. Mais la prohibition 
.pour le père de disposer par testament ne s’étendait pas 
-aux donations entre-vifs *. Le droit romain, d’abord, n’appli- 
quait pas non plus la plainte d’inofficiosité aux libéralités 
entre-vifs. Il y a, en effet, quelque chose de peu simple: à 
faire rétroagir ainsi, avant le décès du père, le droit du fils 
Sur sa. succession. 

C'est une règle commune à la législation de tous les peu- 
bles d’assujettir les testaments à des formalités beaucoup 
plus minutieuses que celles qui entourent les autres actes, 
et d'exiger également quelque chose de plus relativement:à 
da capacité du testateur. L'importance d’un testament qui 
dispose habituellement d’une fortune entière, les captations 
gui viennent entourer si fréquemment l’homme opulent au 
Aéclin de la vie, justifient amplement la prévision des lois. à 


 Démosthène, c. Aphobos, p. 450. 

3 Démosthène, p. Phormion, p. 499. 
3 Démosthène, p. Phormion, p..802. 
» Démosthène, c. Stéphanos, p. 801. 
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cet égard. Le Code civil, on le sait, en établissant plusieurs 
espèces de testaments, prescrit, pour leur rédaction, des 
formes solennelles. D’un autre côté, par l’art. 901 il admet, 
contrairement au droit commun, tous les moyens de preuve 
tendant à établir que la raison du disposant était altérée. 

Une loi de Solon, dont Démosthène nous a transmis le 
texte‘, ne permettait pas de tester à celui dont l'intelligence 
était éteinte par la vieillesse, des sortilèges, ou les obsessions 
d’une femme. Le testament obtenu par violence devait aussi 
être annulé. Solon, comme le remarque Plutarque, avait mis 
sur la même ligne la séduction et la violence, regardant avec 
justice la volupté et la douleur comme des moyens égale- 
ment capables de troubler la raison. Le testament était tou-— 
jours rédigé par écrit, et son authenticité était attestée par 
des témoins. Quelquefois ils assistaient à sa rédaction; 
d’autres fois, le testateur, après avoir écrit secrètement ses 
dernières volontés, les présentait scellées aux témoins, et 
l’un d'eux en recevait le dépôt*. On appelait, à ce qu'il pa- 
raît, assez fréquemment, pour servir de témoin, un magis- 
trat inférieur, nommé astynome, et remplissant des fonctions 
à peu près semblables à celles de nos commissaires de po- 
lice; maissa présence n’était pas essentielles. La révocation 
pouvait avoir lieu, soit par un nouvel acte, soit même par 
des faits suffisants pour manifester évidemment uneintention 
contraire. Le testament, du reste, eût été valable, quand 
même il n’eût renfermé que des legs particuliers. On ne con- 
naissait pas, à Athènes, la règle subtile, reçue dans le droit 
romain, sur la nécessité indispensable d’une institution 
d'héritiert. | 

‘ Démosthène, c. Stephanos, p. 601. 

3 Isée, Succession de [Vicostrate, p. 287. 


3 Isée, Succession de Cléonyme, p. 244. 
4 Isée, Succession de Dicéogène, p. 300. 
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Quand l’authenticité du testament était méconnue, l’on 
s’attachait beaucoup moins au contexte de l’acte qu’aux 
dépositions des témoins et aux présomptions. La fréquence 
des faux avait fait naître cette règle reçue dans la pratique. 
L'on donnait aux preuves testimoniales une confiance si en- 
tière, que l’on n’exigeait pas absolument, comme cela à lieu 
chez nous, que l'original du testament fût produit en jus- 
tice. Une simple copie, tirée en présence de témoins, eût pu 
en tenir lieu'. Il est facile de concevoir quelle multitude de 
procès devaient naître d’une législation aussi peu restrictive. 
Les contestations judiciaires relatives aux testaments étaient 
. d'autant plus fréquentes, qu’un premier jugement Lerminait 
assez rarement le débat, à cause de la facilité qu'avaient les 
parties de s'inscrire en faux contre les témoins, et de remet- 
tre en question par là ce qui avait été décidé*. 


J. CAUvET. 
Suppléant provisoire à la Faculté de Droit de Caen, 


* Démosthène, c. Stéphanos, p. 593. 
* Isée, Succession de Dicéogéne, p. 304. 


(La fin au prochain numéro.) 
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DROIT CRIMINEL. 


DES CARACTÈRES GÉNÉRAUX 
DE L'ACTION PUBLIQUE. 


‘Toute infraction qualifiée par la doi-crime, délit ou .con- 
travention, fait naître deux actions: l’action publique et l'ac- 
Lion civile. 

Or, qu'est-ce que l’action publique ?.qu’est-ce que l'action 
civile? quels sont les caractères intrinsèques et distincts . de 
ces deux actions ? quelle est la source dont elles émanent ? 
quel est le but qu’elles se proposent? Voilà les questions 
que nous voulons examiner. 

L'histoire nous apprend que dans les âges héroïques de 
la Grèce et de Rome, de même que dans les mœurs barbares 
des peuplades germaniques, les actes de violence appelaient 
etjustifiaient la vengeance des personnes offensées et de 
leurs familles : c'était par des guerres privées que s’ex- 
piaient les crimes. La plainte ou l’accusation, substituée à 
la force ouverte, fut le premier symptôme de la civilisa- 
tion. La plainte, en effet, suppose la constitution de la 
cité, une autorité reconnue, un pouvoir réparateur. C’est 
la plainte qui a fait le juge. Les idées d'action et de justice 
sont corrélatives. C’est le fait qui vient se placer sous la 
protection du droit. | 

Il suit de cette première observation que l’action dut être 
dans les premiers temps exclusivement abandonnée aux 
personnes qui avaient été lésées. C'était, en effet, la con- 
séquence du principe qui plaçait dans la vengeance la 


CARACTÈRES GÉNÉRAUX. DE: L'ACTION PUBLIQUE. 189 


ssuree.et lx légitimité delà répression. La vengeamue’ és 
tait légitimequelorsqu'ellt: suivait l'offénsa: la peussuité, 

qusemétait l'expression, ne pouvait donc-résider que dans 
les: mains des parties offensées. L'action privée a dôme prés 
cédé l'action publique. Celle-er, qui représente l'intérêt de! 
la cité à côté de l'intérêt individuel, et qut place: la solida-— 
rité de la: société à eôté desactions de chacuw de.ses -«mem- 

bres, suppose un grand développement de l’état socrat. 
EMe: devint assez promptement l’un-des éléments: de l'action: 
privée, mais ellé ne parvint que:lentement:et par: degrés. # 
sen dégager. Elle a même conservé jusqu’ä nos jours: des: 
traces:yivaces de ce premier liènr 

Nous allons rechercher quelt furent, dâns:l’ancién-éroie, 
lésearactères de ces deux actions. Notre Code s’est borné a: 
roproduire: sur ce point les principes qui l’avaient précédé ; 
#mporte done de lesrappeler d’abord. 

La législation attique’est' la première 'oùi nous: trouvons 
les: deux actions nettement posées lune: x côté de l’autre: 
MAïis'il est facile: de reconnaître que l’action: privée est le 
débit commun, la règle générale, et que l'âccusation pubhi+ 
que n'est qu'un moyen extraordinaire destiné, soit à sap— 
pléer ses négligences, soit à atteindre les attentats pure- 
ment politiques *. | 

Les partiés lésées, en--effét; avaient le: droit dé poursui-- 
vre--en justice: tous les délits, soit publics; soit privés, qui 
fur avaïent cansé quelque préjudice, soit äelles-mêmres, soit 
Yleur famille. Si l’offensé avait perdu la vie; la loi désignait 
les personnes qui avaient le devoir de poursuivre: *; s’il 
était dans un état d'incapacité, l'accusation était exercée-par 


‘ Voy. notre Traité de l’instruct. crim., tome 1, $ #4, p. 21. 
? Demosth., adv. Macart. 
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le tuteur ; et s’il était esclave, par le maître. Les parties 
étaient, en outre, investies du droit de transaction ; l’action 
étant principalement exercée dans leur intérêt, elles avaient 
le droit d'y renoncer ‘. Au cas de meurtre seulement, il fal- 
lait que la transaction eût l’assentiment des parents *. C’é- 
tait là le mode ordinaire de procédure. 

Mais, à côté de cette accusation privée, la loi avait placé 
l'accusation publique comme une gardienne vigilante des 
intérêts de l’État. Elle pouvait être exercée, i° par tous les 
citoyens, sauf toutefois quelques restrictions #; 2° par les 
premiers magistrats de la république, qui dénonçaient les 
crimes au sénat ou à l'assemblée du peuple et provo- 
quaient la désignation d’un citoyen pour soutenir l’accusa- 
tion. Mais ce droit public d'accusation ne s’appliquait qu’à 
quelques crimes, à ceux qui intéressaient la chose publi- 
que, de rebus civilatis , où à ceux qui par leur gravité pre- 
naient rang parmi les délits publics, quoiqu'ils n’eussent 
lésé que des particuliers, quasi res communis agatur *. Cette 
accusation était une espèce de fonction publique; le citoyen 
qui l’exerçait ne pouvait transiger , il était soumis à des for- 
malités onéreuses, et s’il succombalt, à une grave respon- 
sabilité 5. 

Ainsi les juges pouvaient être également saisis par l’ac- 
cusation des parties lésées ou de tous autres citoyens. Mais 
il y avait cette diflérence, qu’il suffisait aux parties lésées 
d’alléguer le préjudice qu’elles avaient souffert pour que 
leur action fût reçue en toute espèce de crimes, tandis que 


* Demosth , adv. Santœnetos. 

$ Eschin., adv. Timarch. | 

3 samuel Petit, Comm. in leges afticas, lib. vit. 

à sigonius, De repub. Athen., lib. 111, cap. 1, tit. 3. 
5 Voy. notre tom. 1e", $ 4, p. 33. 
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les autres citoyens devaient justifier, 1° de la nature publi- 
que du crime ; 2° de leur aptitude à intenter l’action. 

On retrouve à peu près les mêmes dispositions dans la lé- 
gislation romaine *. 

Cette législation distinguait. comme la loi athénienne, 
l'accusation populaire et l'accusation des parties lésées : la 
première était restreinte aux crimes poursuivis par juge— 
ments publics, judiciis publicis; l’autre enveloppait, au con- 
traire, tous les crimes, quels qu'ils fussent, publics ou pri- 
vés. Le droit des citoyens, en général, et celui des parties 
lésées différaient donc par leur étendue; ils différaient éga— 
lement par les conditions de leur exercice. 

Le droit d'accusation publique n’était attribué qu'aux ci- 
toyens qui réunissaient certaines conditions d'idonéité. La 
loi répudiait, d’abord, l'intervention des condamnés, des 
personnes réputées infâmes, des faux témoins, de tous ceux 
qui étaient suspects de calomnie, ou qui, à prix d'argent, 
s'étaient désistés d’une précédente accusation *; elle écartait 
ensuite les magistrats, les femmes", les mineurs’, les affran- 
chis à l'égard de leurs patrons, tous les citoyens enfin qui 
ne justifiaient pas d’un certain cens, d'une certaine fortune. 
Ainsi, les uns étaient repoussés pour cause d’indignité, les 
autres pour cause d'incapacité. Lorsqu'il s'agissait, au con— 
traire, d’une partie lésée, aucune exception n'était opposée 
à l'accusation, toutes les incapacités s’effaçaient. Ainsi, les 


1 Voy. notre Traité de l’instr. crim., tom. 1e, $ 12, p. 58. 

? Macer, |. 8 et 9 Dig., De accusationibus. : 

3 Zbid. : Propter magistratum potestatemve. 

4 L. 3C. Th., De accusationibus ; Pomponius, |. 2 Dig., eod. tit. 

S Papinian., 1. 2 Dig., De accusat. 

6 Nonnulli propter paupertatem, ‘ut sunt qui minus quam quiuquaginta 
aureos habent. L. 10 Dig., eod. tit. 
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femmes, les pupilles, les: condamnés-eux-mêmes, les faux 
témoins, tous eeux:.que deur mfamie rejetait de l'accusation, 
reprenaientla capacité de l'exercer dès que leur-intérät se 
trouvait engagé dans la poursuite : Hi omnes, sisuamringa- 
riam ecequantur,morlemve propinqguorum defendant, abuc- 
cusatione : non-excluduntur ‘. La loi fait ‘fléchir.éoutes. ses 
défiances devaat l'action privée. Lette action estian quelque 
sorte privilégiée; aucune déchéance.ne l'arrête, auauas:ie- 
dignité personnelle ne:lui fait obstacle. Mais on doit iajeriter 
que les mêmes. priviléges entourèrent l'accusation publique 
lorsqu'elle s’apphiqua, :sous les iemperours, aux \mimes:de 
lèse-majesté *. [l:sembleque la dor:ait moulu assimiler dans 
<e.cas tous les aecusateurs à des parties IBtéressées. Le droit 
d'accusation appartient alors,: non pas seulement ‘aux,ci- 
toyens investis du-dnoit d’acousation publique, mais à toutes 
persoanes, même-aux condamnés, même aux formes, même 
aux esclaves”. 

“Quel est doncile:caractère de ke droit d'accusation, gai, 
selon la nature des cmmes-ou d'intérêt des parties, put sé- 
tendre ouse resserrer entire les -mains-des citoyens? Fauttl 
le considérer exclusvement, ainsi-qu'on l’enseigate ipénéra- 
tement, en tenmes:un peu absolus 4, comme. un. attribut.tle 
la souveraineté populaire, comme an droit inhérent au.titre 
de citoyen ? Il est didieile de: concilier cetterègle avec iles 
lois qui viennent d'être ranpelées. Le.dreit d'acousationétait 
principalement exercé par les parties lésées, et l’allégation 
d’un préjudice était, aux yeux de la loi, un titre préférable 


‘ L. 11 Dig., eod. tit. 

3 L. 1 Dig., ad leg. Jul. maÿrstatis. 

3 L. 7et 8 Dig., eod. tit. 

+. M. Mangin, eur Fautorité de-Denieart,: Frasté.de l'actipuèl. tom: 27, 
P. 4. | 


es 
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#la qualité même du citoyen : Is’ cujus interest prœfertur*. 
Ainsi, dans toutes leg accusations publiques, l’accusa- 
teur préféré par la lorétait la partie lésée. Il est vrai qu’elle 
déléguait: ensuite lé: même droit aux autres citoyens; mais 
il fout remarquer 1° que cette délégation ne concernait 
quiune seule classe de crimes, les crimes publics; 2° qu’elle 
n’appelait pour l'exercer que’ ceux parmi les citoyens 
qui remphssaient certaines conditions et jouissaient d’une 
certaine fortune; 3° enfin qu’en matière de crimes po- 
tiques, sous les empereurs, ce droit était conféré non- 
seulement aux citoyens, mais aux condamnés, aux femmes, 
aax esclaves. Il est donc certain déjà que le droit d’accusa- 
tion:r'était pas une conséquence nécessaire de la souverai- 
neté, etqu'entre ces deux principes à n’existait pas un lien 
indissoluble. | 
Maintenant, pour quelle raison les femmes sont-elles ex- 
clues du droit d'accusation, lorsqu’éllés n'allèguent aucune 
lésion personnelle? Est-ce simplement parce qu'elles ne 
jouissent pas des droits civiques? Nullement; la loi déclare 
qu’elle késrepousse uniquement parce qu'elleséchapperaient, 
en: cas d'accusation calomnieuse, à la peine du talion : Ne 
abioquin securilate sexus (id est'cum: sciant sibi talionis vel 
cakemniæ pœnam non imminere) ad accusationes temere pro— 
ruant®. Pourquoi les personnes réputées infàmes, pourquoi 
celles qui ont trafiqué de leur témoignage ou se sont désis- 
tées à prix d’argent d’une accusation, sont-elles rejetées ? 
Ont-elles donc été privées du titre de- citeyen? Nullement; 
mais c’est que leur infamie ou leur‘ corraption inspire une 
juste défiance, propter suspicionem calumniæs. Enfin quel 
‘ Uipian., 1. 3, $ 1, Dig., De popul. act. | 


2 L. 3 C. Th., Deaccusationibus. 
5 Paul., L 9 Dig., eod. tit. 
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motif écarte l’accusation des citoyens qui ne possèdent pas 
une certaine fortune, quinquaginta aureos? N’ont-ils pas 
le titre de citoyen? Oui; mais leur pauvreté peut les rendre 
accessibles à la séduction, et ils sont repoussés propter pau 
pertatem*. Ainsi, dans l’esprit de la loi, la qualité de citoyen 
ne suffit pas pour conférer le droit, et la privation de cette 
qualité ne suffit pas pour l’anéantir. 

Îl importe de rappeler encore que les magistrats s'étaient 
peu à peu attribué le pouvoir, et dans un temps assez voisin 
de l'établissement impérial, de poursuivre les crimes sans 
l'intervention d’un accusateur et d'office : Sive accusator ex- 
sistat, sive publicæ sollicitudinis cura*. Les jurisconsultes 
Paul * et Ulpien *, les empereurs Gordien * et Constantin :, 
constatent successivement cette initiative du juge, cette 
poursuite d'office, et semblent la considérer, non comme 
un fait nouveau, comme un empiétement sur les droits des 
citoyens, mais comme une règle déjà ancienne, incognitum 
non est”, que les besoins de la justice avaient établie, comme 
un moyen utile d’expédier plus promptement les causes cri- 
minelles, ut noxius puniatur, innocens absolvatur*. Il est 
évident que les magistrats, déjà investis du droit de saisir, 
sans accusation, les vagabonds et les voleurs*, avaient été 
insensiblement amenés à étendre ce droit de leur juridiction, 


1 Hermogen., 1. 10 Dig., eod. tit. 
2 L. 1 C. Th., De custodia reorum. 
3 L. 22 Dig., De quæstionibus. 
* L. 13 Dig., De officio præsidis. 
_5 L. 7 Cod., De accusationibus. 

6 L. 1 C. Th., De custodia reorum. 
7 L. 7 Cod., De accusatoribus. 
8 L. 1C. Th., De custodia reorum. 

. ® L. 4 Dig., De accus.; L. ult. Dig., De furtis. 
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d’abord aux criminels pris en flagrant délit, puis à tous les 
malfaiteurs. Le droit d'accusation ne dut plus avoir dès lors, 
vers les derniers temps de l'empire, qu’une très-médiocre 
importance. 

11 résulte de ces différents textes que le droit d’accusa— 
tion, dans la législation romaine, fut principalement exercé 
par les parties lésées, et que par conséquent l’action publi- 
que et l’action privée restèrent, dans la plupart des cas, con 
fondues dans les mêmes mains; qu’elles ne se dégagèrent 
l’une de l’autre qu’en matière de crimes publics et de crimes 
de lèse-majesté, et que l’action publique qui naissait de ces 
crimes fut déléguée d'abord à certains citoyens reconnus 
aptes à cette fonction, ensuite à tous les habitants de la cité; 
enfin, que les magistrats, excités sans doute par l’incurie 
des citoyens et des parties, finirent par mettre en pratique 
la poursuite d’office et par usurper ainsi l’une et l’autre ac- 
tion. 

De là plusieurs conséquences. L’accusation publique, à 
l’époque républicaine, fut sans aucun doute un corollaire 
du droit de souveraineté; mais ce droit ne fut point sa source. 
unique, car elle appartenait avant tout aux parties lésées, et 
les citoyens qui l’exerçaient, à côté de ces parties ou en leur 
absence, étaient soumis à des conditions qui indiquaient 
qu’un principe de justice se trouvait à côté du principe de 
la souveraineté. Sous le régime impérial, l'accusation, con- 
férée à tous les habitants de la cité par les lois de majesté, 
cessa d’être un privilége : la souveraineté n’en fut donc plus 
la source, même partielle; le droit d'accusation fut un de- 
voir populaire; il s’étendit à tous, dans l'intérêt d’une ré- 
pression que l’histoire a souvent flétrie. Enfin, vers le qua-— 
trième siècle de l’empire, l'accusation prit insensiblement 
un nouveau caractère : à côté de l’action privée, qui souvent 
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n'était pas exercée, à côté de l’action populaire, qui était 
abandonnée, s’éleva la poursuite d'office, c’est-à-dire l’ac- 
cusation du juge, dénuée de toutes les formes qui accom- 
pagnaient l'accusation publique, mais puisant ses garanties 
dans les fonctions du magistrat : elle ne fut plus, commedans 
la première période, une conséquence plus ou moins directe 


du droit de la souveraineté; elle ne fut plus, comme dans là: 


seconde, une sorte de corollaire du fait de la cité, du fait de 
l'habitation; elle devint un attribut du pouvoir public, 
ou plutôt elle suivit le sort de la souveraineté, elle sortit 
des mains des citoyens pour passer en celles des lieutenants 
de l’empereur. 

À l’époque mérovingienne, l’accusation refléta le principe 
qui dominait la législation pénale. Ce principe, que les na- 
tions germaniques avaient universellement consacré, était 
celui de la vengeance privée. L’offénsé avait un véritable 
droit de guerre; 1l pouvait venger l’offense à force ouverte; 
mais il pouvait aussi se borner à exiger du coupable une 


composition destinée à l’indemniser du préjudice qu'il avait 


souffert. 

L’accusation, lorsqu'elle était intentée, était donc, dans 
son principe, essentiellement privée. Elle avait pour but la 
composition, c’est-à-dire le dédommagement de la partie 
lésée; elle était principalement exercée dans l'intérêt de 
cette partie ; elle n’était, en général, intentée que par elle". 
Aïnsi, la répression des crimes se trouvait placée dans les 
mains des personnes que ces crimes avaient blessées; ainsi 
l’action privée était là seule action répressive. Cette règle, 
nous l’avons déjà remarqué, domine toutes les sociétés en- 


core barbares : l’action publique, qui exprime l'intérêt so—- 


4 Voy. notre Trattédel'instr. crim., tom. 1e, $ 46, p. 217 et 278. 
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cäal-et place à côté du préjudice privé le préjudice. moral 
de la cité, suppose la constitution de L'État.et l’intelk- 
genceide-ses dreits. | 

‘Cependant, nous trouvons déjà quelques traces, dès les 
prenaiers-:siècles, de l'intervention de l'autorité publique 
dans les poursuites criminelles: Une part des compositions 
était attribuée au fisc à Aitre de fredum:; et il. paraît qu’en 
général ces freda appartenaient aux chefs mêmes des justi— 
ces*.. D'un autre côté, certains attentats qui troublaient spé- 
cialement l'ordre public, tels que l'incendie, le rapt, l’eflu- 
sion de sang dans les églises, . étaient. punis, outre les 
compositions, du bannum, amende de 60 sous prononcée 
auprofit du rois. Il s’ensuit que les dépositaires de l’autorité 
publique avaient'un intérêt propre à la répression à côté de 
celui des parties lésées; cet: intérêt dut modifier dans cer- 
tains <as.les formes de la poursuite. 

On voit d'abord, dans les textes de la loi salique, que des 
mesures avaient été prises pour .que les transactions des 
parties lésées ne. pussent nuire aux. droits du fisc *.:Mais Ja 
mesure la: plus.sûre était la poursuite d'office; et l'on peut 


1 Lex salica, tit. LXITI, Cap. 111 : Duas partes ille, cujus caussa est, ad sere- 
vocet, et tertiam partem in fredo gravio ad serecolligat.—Lex Alam., cap. 1, 
art. 2; Bal., 1, 57. : Et fredum solvat, sicutlex habet. — 2 cap. Kar. magn., 
ano. 803, cap. 1%. Bal., 1, 390 : Excepto freda,quæ ex lege.salica conscxipta 
sunt. 

3 Lex sipuar., Ut. ZEXXIX : Nonnullas judex fisexis de quacunqestibet 
cmsa froda aon-exigat, peiusquam facinus componatur.Gap. Glot.;ux, art:48, 
Bal., 1, 81  Frelus tamenjudici, inteeÿes: pago:est , resurvetur. 

“3,8 capit.sann: 906 > Bal, 1, 667; & capit. Ludov.°Pii,: ann: 919, nrt:2; 
Bal., 1,390. 

& Lex salica. cap. Lv, $ 2: Si vero plus ad manunr suam rédimendam 
dederit, fredus grâfoni: s0ivat.'‘tmquam'side ipsa causa-convictus fuisset. 
—Voy. eod. loc., $$ #, 6'et 8.—"Etpattumi Chlotar. et Childeb., cap. 1x1 ; 
decret. Chlotar., tap. XI. 
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induire de quelques textes, soit de la loi salique, soit des ca- 
pitulaires, que cette poursuite n'était pas inconnue. 

Ainsi, dans le cas où un cadavre était trouvé sur la voie 
publique, le comte devait se transporter sur le lieu, appeler 
les voisins, et procéder sur les causes de la mort à une en- 
quête qui pouvait être suivie d'un jugement et d'une com- 
position *. Un capitulaire de Charlemagne prescrit aux juges 
de poursuivre la punition des crimes dans tous les lieux où 
ils seront découverts : Et ubicumque inventa fuerint à judici- 
bus nostris secundum legem ex nostro mandato vindicentur *. 
Louis le Débonnaire répète cette prescription : Si quis… 
homicidium commisit, cumes in cujus minislerio res perpe- 
trata est, et compositionem solvere et faidam per sacramen— 
tum pacificare faciet*. Enfin, Charles le Chauve prévoit le 
cas où les parents de l’homicidé ne veulent ou n’osent porter 
une accusation : Et si talis est quem.. parentes aut propter 
faidam homines accusare noluerint aut ausi non fuerint ; et il 
ordonne que le coupable sera contraint de venir se justifier 
au placité ‘; 1] ajoute une sorte d'obligation de dénoncer les 
crimes aux juges, auxquels il donne mission de les punir : 
Si scierit qui hæc fecerit, illis ministris nostris, per quos talis 
causa emendari debet, non celet s. 


* Lex salicaantiqua, cap. Lxxv1 : Sicutadsolethomo juxta villa aut intersuas 
villas proximas sive vicinas fuerit interfectus, sic debet judex, hoc est co- 
mes aut grafño, ad locum accedere et ibi cornu sonare debet. Tunc vicini in 
quorum campo vel exitum corpus inventum est... cum sexagenos quinos se 
exuent quod nec occidissent nec sciant qui occidissent, minofiidis vero 
quinos dinos juratores donent qui jurant. Si istud ante xL nocles non fue- 
rint (noverint se personam mortui requirenti satisfacere). Si vero jurant, et 
super sacramentum idoniaverint, nulla compositio eis requiratur. (Pardes- 
sus, capita extrav., 1x.) 

3 Prim. capit. Karol. magn., ann. 789, cap. Lxv. Bal., 1, 236. 

3 Capit. Lud. Pii, ann. 819, art. 13. Bal., 1, 602. 

% Capit. Karol. Calv., ann. 878, tit, LXV, cap. 1x1. Bal., 11, 228. 

# Eod. loc. 
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Ces textes ne sont point fort explicites; ils ne consacrent 
pasen termes formels le droit des juges d’intenter, en géné- 
ral, une poursuite sans l'intervention des parties lésées; mais 
les différents cas qu’ils prévoient, les diverses prescriptions 
qu’ils contiennent, supposent que les juges, au moins dans 
certaines circonstances, pouvaient prendre celte initiative. 
Nous trouvons là le même germe que nous avons trouvé 
dans la législation romaine; et il est visible que les mêmes 
besoins devaient amener le développement du même 
principe. L’impuissance et l’inaction des parties privées 
appelaient naturellement l'intervention de l'autorité publi- 
que. ° 

Un auteur a prétendu que l’accusation publique était au- 
torisée par les lois pour le crime de lèse-majesté ou de trahi- 
son, et que par conséquent chaque homme avait le droit 
d’intenter l'accusation en son nom ‘. On cite à l’appui de 
cetie opinion quelques expressions d’un poëme contempo- 
rain de Louis le Débonnaire et un passage des Annales d'É— 
ginhard. Le premier texte suppose qu'un France a trahi la 
foi qu’il devait au roi, et ajoute que si l’un de ses frères d’ar- 
mes élève contre lui cette accusation, l’un et l’autre doivent 
combattre : Tunc si frater adest, qui se super hœc quoque di- 
cat, tunc decet ut bello certet uterque *. Éginhard se borne à 
rapporter queleduc de Bavière fut accusé par les Bavarois, à 
l'assemblée générale, du crime de trahison : Crimine majesta- 
tis à Bajoaris accusatus est *. [l'est évident que ces textes ne 
suffisent pas pour admettre l'existence d’une accusation pu- 
blique, même à l'égard du crime spécial dont il s’agit. L’ac- 


‘ Mile de la Lézardière, Théorie des lois politiques, tom. vit, p. 9. 
% D. Bouquet, tom. vi, p. 48. 


3 Annales Francorum, ann. 788. 
NOUV. SÉR. T. III. 45 
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cusation publique, c'est-à-dire l’accusation par d’autres que 
par les parties lésées ou leurs parents, n’était pas en har- 
monie avec les principes de la législation germanique. Les 
crimes étaient plutôt réparés qu'ils n'étaient punis 6h cette: 
réparation n’intéressait en général que les parties lésées, 
puisqu'elle ne donnait lieu qu’à des compositions auxquelles 
l'offenséet sa famille avaientseuls droit. Les autres habitants 
du même lieu n’avaient donc aucun intérêt. à Poursuivre; 
car l'intérêt commun de la. répression des crimes. était. une 
idée trop confuse encore pour déterminer leur action. Le roi 
et.les chefs de justice, qui prélexaient le fredum et le ban- 
num, avaient, au contraire, un intérêt spécial, et c’est là ce 
qui explique. pourquoi l'accusation, lorsqu'elle tendit à.se 
répandre en dehors des. mains des parties lésées, sembla:se, 
placer dans les mains des juges plutôt que dans celles des 
simples citoyens. 

Ainsi, dans cette première période, la forme de la pour- 
suite fut presque.exclusivement accusatoire, mais l’accusa- 
tion n’appartint qu'aux parties lésées. La poursuite d'offiee 
confusément mentionnée par les teytes, ne fut que l'apph- 
cation timide et encore incertaine d’un principe qui. ne de- 
vait se développer que plus tard. L'action fut.donc à cette 
époque essentiellement privée; l'intérêt public de la répres- 
sion des crimes n’était qu'un intérêt secondaire €taccessoire;, 
la lésion éprouvée formait la base de l'accusation. la répara-. 
tion en était le seul but; les autres peines n’arrivaient. que. 
par accession à cetle. peine, principale ou pour. lui être sub 
stituées au cas,où la composition n'avait, pu être acquittées. 
La justice était satisfaite aussitôt que les intérêts lésés 
avaient obtenu la satisfaction qu'ils réclamaient.. | 

Au douzième siècle, cette législatign, n.existait plus ;. les 
lois germaniques étaient oubliées, et.cependant-l’action cri- 


CARACTÈRES GÉNÉRAUX DE L'ACTION PUBLIQUE. 195 


xuinvlle était encore soumise à peu près aux mêmes règlesf. 
Lxs justices seigneuriales, comme les placités des comtes , 
sd'étaiènt en’général saisies que par l'accusation des parties 
Aésées : toùte la protédure supposait la présence de l’accu-- 
‘#ateur et de l'accusé, la lutte des deux parties ; il fallait une 
#phinte pour saisi la justice, et une partie pour soutenir la 
plainte. En même temps, et comme à l'époque mérovin- 
giènne, le crime pouvait être vengié par l'office du juge èt 
sans l'intervention d'aucune partie poursuivante, lorsqu'il 
était clers et apert, c’est-à-dire flagrant ét notoire. Cette fa- 
eulté du juge, née sous la législation impériale de Rome et 
qué les mêmes circonstances avaient ramenée sous le ré- 
gime des lois barbares, s'était développée depuis le neu- 
vièine siècle; la plainte des parties lésées était souvent 
étouffée, souvent impuissante ; la poursuite d’office était 
devenue un mode régulier de procédure. | 

Mais la 16 canonique, qui déjà à la même époque réflé- 
<hissait les règles du droit romain, avait reproduit quel- 
ques-unes de ses formules, et par suite avait promulgué en 
quelque sorte un droit nouveau. C’est ainsi qu’il était de 
principe, dans les jnstices de l’Église, que nul ne pouvait 
être poursuivi sans un accusateur légitime et idoine: Nihil 
contra quemlibet aicusatum absque legitimo et idoneo accusa— 
tore fint *, Mais que fallait-il entendre par un accusateur lé- 
gitme? queltes étaient les conditions d’idonéité? Le pape 
Anaclet répondait : Aecusatio non nisi ab idoneis et proba- 
tissimis véris; quisuspicitonibus etsceleribus carent, fiéri debet =. 
Or, les personnes exemptes de suspicion n’étaient pas très- 
nombreuses. Leslaïques étaient suspects vis-à-vis dés cléres, 


: Voy. nôtfe Traité de l'instr. crim., tome zer, p. 284. 
3 Grat. decr., sec. pars, Caus. 11, quæst. 1, Cap. Iv. 
35 Grat. decr., sec. pars, caus. 11, quæst. 7, Cap. XY. 
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et étaient généralement rejetés de toute accusation contre 
eux: Nullus laïcus audeat clerico crimen inferre*. Parmi 
les clercs eux-mêmes, ceux des ordres mineurs n'avaient 
pas le droit d’accuser ceux des ordres plus élevés *. Enfin, les 
hérétiques, les juifs, les païens, lesanathèmes, les sacriléges, 
les excommuniés, en étaient à plus forte raison déclarés 
déchus:. Mais toutes ces déchéances ne frappaient que l’ac- 
cusation publique, celle qui pouvait être exercée par toutes 
personnes, même non intéressées dans la poursuite ; elles 
s’effaçaient , par imitation du droit romain, toutes les fois 
que l’action était exercée par les parties offensées elles- 
mêmes : Omnibus quibus accusatio denegatur, in causis pro- 
priis licentia non est deneganda*. Aïnsi, nous retrouvons à 
cette première ère du droit canonique, les deux principales 
règles de la loi romaine, l'accusation publique attribuée à 
toutes les personnes qui n'étaient pas frappées d’incapa- 
cité, et l’accusation privée attribuée à toutes les parties lé- 
sées. Mais ces formes, empruntées à une législation que les 
légistes et les clercs commençaient dès cette époque à co- 
pier servilement et sans discernement, n’eurent qu’une 
éphémère application; elles ne pouvaient jeter des racines 
profondes sur le sol de l'Eglise. 

Ainsi, jusqu’au treizième siècle, la forme accusatoire do- 
mina dans la procédure : l’accusation, mais l’accusation des 
parties lésées seulement, était la base de toutes les pour- 
suites criminelles. Il n’y avait à cette règle générale que 
deux exceptions : la première concernait les crimes notoires, 


1 Grat. decr., sec. pars, Caus. 11, quæst. 7, Cap. 11. 

2 Grat. decr., eod. loc., cap. x. 

3 Grat. decr., eod. loc., cap. xx111 et xxv, et caus. I11, quæst. &, Cap. 
VII, XI et XII, 

» Grat. decr., caus. v, quæst. 6, Cap. 11. 
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c’est-à-dire les crimes flagrants ou avoués par les coupa- 
bles; le juge pouvait les poursuivre et les punir d'office et 
sans l'intervention d'aucun accusateur; la seconde compre- 
nait les délits justiciables des cours d’Église : toute personne 
même non lésée par ces délits, pourvu d’ailleurs qu’elle ne 
fût pas réputée incapable par les canons, était admise à 
porter accusation. Mais, hors ces exceptions assez restrein- 
tes dans la pratique, l'accusation était le premier acte de 
toute poursuite et n’appartenait qu'aux parties lésées. 
L'action publique se trouvait donc encore en quelque sorte 
enveloppée dans l’action privée et lui restait subordon- 
née. | 

Deux éléments nouveaux vinrent vers cette époque mo- 
difier ces formes de la procédure : l'institution de l’enquête 
et celle d’une partie publique. 


La procédure inquisitoriale eut pour premières consé- 
quences la suppression progressive des formes de l’au- 
dience publique et l'introduction corrélative de la pro- 
cédure secrète". Mais l’un de ses corollaires plus éloi- 
gnés, mais non moins directs, fut l’usage d’un nouveau 
mode d'action ou plutôt d’une forme nouvelle qui suppléa 
la forme de l'accusation ; nous voulons parler de la dénon- 
ciation. | 

En effet, dans la procédure inquisitoriale , le juge procé- 
dait à l'enquête sans le concours, et même en l’absence des 
parties lésées. Or, celles-ci, rejetées d’une procédure qu'’el- 
les avaient jusque-là dirigée, et dès lors incertaines de ses 
résultats, hésitèrent à se charger du fardeau de l’accusation ; 
il leur parut préférable de laisser au juge le soin de la pour- 
suite sans encourir la grave responsabilité qui pesait sur 


1 Voyez notre Traité de l'instr. crim., tom, 1er, $ 79, p. 518. 


198 REVUE DE LÉGISLATION, 


les accusateurs, responsabilité qui s'élevait quelque- 
fois jusqu’à la peine du talion ‘; elles se bornèrent donc à 
dénoncer le crime sans prendre inscription, sans remplir les 
formes de l'accusation. Cette dénonciation produisait dans 
la pratique les mêmes effets que la notoriété ou le flagrant 
délit; elle ouvrait la voie de l'enquête. Julius Clarus déclare, 
en effet, que de son temps le juge était autorisé à prendre 
cette voie alors extraordinaire, lors même qu’il n’était saisi 
que par une simple dénonciation : Nunc scias alium etiam 
esse modum, per quem aperitur via judici ad inquirendum, 
scilicet, si facta sit denunciatio apud acta quod aliquis male- 
ficium aliquod commiserit*. La dénonciation suffisait donc 
pour donner ouverture à l'enquête, à la poursuite d'office. 
Cet usage révèle les nouvelles tendances de l’action pu- 
blique à cette époque : elle semblait faire effort pour se dé- 
gager des mains des parties privées, et pour remonter vers 
l'autorité publique. Nous avons rappelé ailleurs les prin- 
cipaux traits du mouvement social qui se préparait au 
treizième siècles ; nous avons vu toutes les forces dissémi- 
nées de la société féodale réagir à la fois et converger vers 
un centre commun : nous trouvons ici une nouvelle trace 
de cette révolution. L’accusation n'avait été jusqu'alors que 
l'arme de la vengeance privée, elle va devenir l'arme du 
pouvoir social, le rempart de la royauté elle-même. La ven- 
geance privée, comme base du système pénal, avait été 
remplacée par la vengeance publique; aux compositions 
avaient succédé les supplices. L’accusation privée suivit les 
mêmes phases : à mesure que le châtiment semblait se pro- 


1 Jean Boutellier, Grand coustumier. tit. xxx1v ; Jean Imbert, liv. 1x, 
chap. 1, n. 13. 

2 Julius Clarus, Sentent., lib. v, $ fin., quæst. 3, n. 1. 

3 Voy. notre Traité de d'instr. crim., tom. rer, S 79, p. 518. 
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poser une .mission.générale,. un but social, :elle tendait à 
chaugerelle-même de. nature; tant qu'elle: n'eut pour but 
qaie la réparation deila lésion. eausée par le crime:et:la ,sa- 
tisfaetion de : la vengeance: privée ,.elle demeura générale+ 
ment dans les:mains.des parles lésées;: quand, au contraixe: 
les intérêts généraux de la, société commencèrent à préva- 
loir,.et que. l’accusation eat:pout: but:la protection de ces: 
intérêts publics à côté des intérêts privés, elle se plaça:d’elle-. 
même.entre les:mains des juges: | 
L'institution d’une partie publique ne: hâta: point ce mow- 
_vement; elle a’en fut qu’une-conséquenée.: L'actian:publi- 
que se trouvait déjà, au moins pour les cas les plusgraves, 
en: la- possession. des juges, avant.quedes prosureurs royaux 
fussent-adjointsiaux poursuites. Mais les fonmes de: la pro- 
cédure.inquisitoriale,. aussi, bien que. la procédure aecusa- 
toire, exigeaient l'intervention d'une partie poursuivante; 
cette partie.n’accusait:pas, mais elle fournissait les éléments 
nécessaires à la poursuite ;.elle n'était pas présante à l'in- 
formation, mais elle prenait des conclusions d'après: ses ré- 
sultats.. Produnt atque indiaant; sedinonreprehenduné, neque 
arguunt. ILarrivait aussi que lorsque le juge ne poursuivait 
pas d'office, la partie lésée prenait un :mandemeat du jpge 
pour faire. procéder. à. une information. Un. sergent ow.un 
notaire procédait,, en: vertu de .ce mandement, à l'audition. 
des témoins, et renvoyait ensuite son enquête dose: et ea- 
chetée au juge :enquêteurqui. lui donnait suite, is il‘y avait 
lieu‘. Or; lersque. les parties lésées:se hornèrent à porter 
leurs plaintes. sans intervenir dans la, poursuite, et lorsque. 
les juges informaient.-d'office, il:n°y eut plus d'autre parie. 


1 Jean Imbert, Pract. crim. , EV. A3 Ds1i688, ‘Pie. ‘Ayrauk,  Zh- 
struct. judic.. Ur. ai p3276. 
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au procès que l’accusé, et les procédures languirent; on 
pouvait bien se passer d’accusateur pour entamer l’action, 
car, suivant la remarque d'Ayrault, « dans les accusations 
d'office, ou la commune renommée, ou là clameur popu- 
laire, ou la république est tenue pour demanderesse et 
accusatrice' »; mais dans le cours du procès cette fic— 
tion ne suffisait plus : il fallait désigner les témoins, 
contredire les reproches de l’accusé, discuter les faits 
justificatifs, fournir les preuves. Ce fut donc la négli- 
gence des parties, ce fut la poursuite d'ofi:e qu: am>nè- 
rent l’intervention des procureurs royaux dans les procès 
criminels. | 

Quel fut, dans les premiers temps, le caractère de cette 
intervention ? quels furent ses premiers actes et ses pre- 
miers effets ? La jurisprudence présente sur ce point une 
extrême confusion. S'il nous à été difficile de déterminer 
les faits du sein desquels cette institution est née, il n’est 
pas plus aisé de retrouver l'application qu’elle reçut à 
son origine. [l y a lieu de croire que les attributions des 
procureurs royaux où fiscaux ne furent nullement défi- 
nies, et qu’elles se développèrent peu à peu dans la praii- 
que, suivant les besoins de la justice. 

Jean Bouteiller, qui écrivait la Somme rurale vers la fin 
du quatorzième siècle et au plus tard en 1402, cinquante 
ans environ après que les procureurs royaux eurent com- 
mencé à intervenir dans les procès criminels, donne une 
notion générale de leurs fonctions: Procureur d'office est 
celuy qui, en cour d'aucun seigneur, est promoteur de luy faire 

Partie contre tous délinquants qui au territoire dudit seigneur 


1 Instruction Judiciaire, liv. 11, p. 115. 
 Voy. notre Traité de l'instr. crêm., tom. ver, $ 74, p. 459. 
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ont délinqué, soit partie adjointe, soit sans partie adjointe !, 

Il semble suivre de ce texte que le procureur royal ou sei- 

gneurial était déjà en possession à cette époque de se por- 

ter partie, principale ou jointe, dans tous les procès crimi- 

nels. Cependant nous allons voir que cette règle ne rece- 
vaitpas une appleation absolue. 


Bo‘teiller nous apprend que, de son _— il y avait 
quatre modes de poursuite : « Soit en dénonçant, soit en 
partie formant, soit à cause d'office à la requeste du pro- 
cureur d'office, ou par le droict office du juge *. » La dé- 
nonciation éiait devenue le mode le plus habituel d’ac- 
cusation : « Par dénonciation, si comme quand aucun ne 
se veut pas faire parlie ne former contre aucun d'aucun 
crime, tloutesfois le vient-il dénoncer à la justice et offre 
à cdministrer ou nommer lesmoins. Le juge doit lors sage- 
ment considérer la manière du dénonçant, sa personne, si il 
esl homme credible ou non. Et s’il trouve qu'il soit homme 
constant et où on se puisse attester, si doit le juge faire qu'il 
en ait information. » Aïnsi, la dénonciation, comme on 
l'a déjà vu, saisissait le juge ; lle lui faisait, suivant l'ex- 
pression de Charondag le Caron‘, ouverture pour infor- 
mer ; elle légitimait la poursuite d'oflice. 


Après la dénonciation venait l’arcusation par partie for- 
mée ; c'était l’ancienne accusation qui avait survécu jus- 
qu'au quinzième siècle à côté de la poursuite d'office et 
même du ministère public. Cette accusation s'était com- 
pliquée d’une forme singulière, qui avait été empruntée au 


1 Grand coustumier, tit. x, p. 82. 

3 Grand coustumier, lit. xxXIV, p. 376. 

3 Eod. loc. 

4 Annotations sur la Somme rurale, p. 406. 
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Code théodosien *, et qui consistait dans la détention: te 
l'accusateur comme garantie:de sa véracité '::« Pur parik 
formée peut ot doit tout juge, qui de:cas de crime peut (et Ub 
cognoistre, recevoir tout homme recevable en cour à faive 
partie contre 'l’'aveusé, et prendre:vt retenir T4 cause par prie 
son fermée *. » Il résulte dé ce-texte que la poursuite était 
forcée quand :l’accusateur consentait à garder prisom jus- 
qu'au jugement : le juge devait poursuivre ; c'était un ves- . 
tige de l’accusation antique. Jean Imbert déclarait, awcomre 
mencement du; seizgième. siècle, que cet usage: n’existat 
plus: « Est à noter qu'aujourd'hui les parties formées ne sont 
reçues en Franse “. Toutefois, Pierre :Ayrault, qui écrivait 
un demi-siècle environ après Imbert, . mentionne encose 
cette règle : « Si, honale flagrant. délict, l’ateusateur offre 
entrer en. prison fermée jusqu'à ce qu'il ait recouvert, ses 
charges, le juge, en les. attendant, peut-il ordonner que 
l'accusé y entrera ? Véritablement il n’y.a-pas longtemps 
qu'il se faisait, et tel aecusateur s'appelait partie formée: 
Mais nous ne psatiquons plus celà, et si je .ne lai jamais 
veu arriver qu'une fois 4. » Mais l'accusation était égalemerif 
admise, sans être accompagnée de étte: mesure rigowreuss; 
et simplement avec caution: «:Saches que quiconque: net 
autre accuser de crime selon la loi, il dait hailler : par éerit 
au.juge le cas dant il veut acauser et toute la nranière du.faicé 
et nomaner le:plus qu'ilipeut : de tesmains, à fin que le juge 
_ puisse voir s’il aura. cause de. lui mounoir ‘et:détenir'prisonr 
nier ; donc si.le. juge voif.que mouvoir s’en doive par.le cas 
ainsi baillé, il doit prendre caution de l’accuseur qu'il pour- 


* Cod. Theod., |. 8, De accusatoribus; et 1.19, De uccusationibus: 
? Grand coustumier, tit. xxxXIV, p. 378. | 
$ Practique crim., liv. 111, chap. 1, n. 3. 

4 Instruction judiciatre, liv.", p. 25. 
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suivra ses journées jusques en fin ‘. Les parties avaient donc 
conservé jusqu’au quinzième siècle la faculté de poursuivre 
par voie d'accusation ; mais nous avons vu qu'elles ne s’en 
servaient que rarement. 

Les deux autres modes d’action, à cause d'office à la re- 
queste du procureur d’office, ou par le droict office du juge, 
comprenaient toutes les poursuites faites par le juge sans ad- 
jonction des parties lésées. La procédure pouvait être com- 
mencée, suivant l'expression de Bouteiller, par l'office de 
Justice sans autre partie ou à la requeste du procureur d’of- 
fice :. Il y avait cette seule différence que, dans les procé- 
dures par présent mesfait , c’est-à-dire dans le cas de fla- 
grant délit, le juge pouvait procéder par information préa- 
lable, tandis que , lorsque le crime n’était appris que par 
dénonciation ou par fame et renommée notoire, la procédure 
devait nécessairement être précédée d’une information. 
On doit remarquer, d’ailleurs, que la poursuite pouvait 
être faite ou à la requête du procureur d'office, ou même 
sans aucune partie * : l'action du juge était donc tout à fait 
indépendante de l’intervention de la partie publique. 

Il résulte de ces observations que la jurisprudence du 
quinzième siècle admettait à la fois trois modes d'action, la 
dénonciation, l’accusation et la poursuite d'office : la dé- 
nonciation, qui avait pour effet de saisir le juge et de lui 
abandonner la direction de la procédure ; l’accusation, dé- 
bris d’un autre âge, que les légistes amalgamaient avec 
la procédure inquisitoriale, et à laquelle ils réservaient 
encore quelques-uns de ses antiques priviléges ; enfin la 


‘sBbutellfer, Grand coustumier, Lit. XXXWX, p. 490: 
3 Cratdieoanumier, Gt AXIS 

3 Grand coustumier, Lit. xxxIx. 

à Ibid. 
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poursuite d'office, qui était exercée d’office par le juge, soit 
avec le concours de la partie publique et de la partie pri- 
vée, soit sans le concours d'aucune partie. | 


Ces formes de procédure s'étaient déjà en partie modifiées 

au seizième siècle. Jean Imbert, qui écrivait ses Institutiones 
forenses quelques années avant les ordonnances de 1536 et 
de 1539, et sa Practique judiciaire, qui n’est qu'une tra- 
‘duction développée de ce premier ouvrage, quelques an- 
nées après, pose avec une certaine netteté les principes qui 
vont devenir les fondements du droit nouveau : « Nous avons 
‘deux manières d’accusateurs, les uns qui poursuivent l’in- 
térêt du roy et de la chose publique, que nous appelons 
les gens du roy, savoir est l’advocat et procureur du roy ou 
des seigneurs ayant haute justice. Les premiers tendent à 
‘punition corporelle et amende honorable et pécuniaire con- 
tre le délinquant. Les autres demandent réparation de leur 
intérest civil qu’ils ont souffert à cause du délict commis en 
leurs personnes ou en leurs biens par notre style ; combien 
que selon droict commun ils peuvent tendre à punition cor- 
porelle et à réparation de leurs intérêts. Au moyen de 
_ quoy aujourd’hui l’accusateur privé, que nous appelons 
partie civile, n’est point tenu de s'inscrire ni faire les so— 
Jlennités requises de droiet commun en accusation ‘.» 


On voit que les nouveaux germes que nous avons aperçus 
dans la législation se sont développés : l'ancienne accusa- 
tion s’est transformée ; les solennités et les garanties qui 
l'environnaient ont disparu ; le droit d’accuser s’est lui- 
même modifié dans sa forme et dans ses effets ; l’accusateur 
privé n’est plus qu’une partie civile, car il ne poursuit plus 
que la réparation civile de ses intérêts; le principal, le vé- 


{ Practique judiciaire, liv. 111, chap. r, p. 635. 
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ritable accusateur est la partie publique, le procureur du roi 
ou des seigneurs. | .. 
Cette partie publique, qui s’est si promptement affer- 
mie sur les débris des coutumes féodales, doit être consi- 
dérée, il faut le répéter après Montesquieu :, comme l’une 
des plus admirables institutions qui soient sorties du moyen 
âge. Elle fut le signe le plus vrai et le résultat le plus utile 
du mouvement de centralisation monarchique qui s’opérait 
de toute part au quatorzième siècle. Aux efforts isolés des 
parties elle substitua, en effet, l'intervention de l'autorité 
publique, à la lutte des forces individuelles la puissance 
de la force sociale. La loi attique et la loi romaine avaient 
institué l'accusation publique, mais elles l’avaient déposée 
dans les mains des citoyens ; le quatorzième siècle reprit le 
même principe, l'innovation consiste à en avoir confié l’ap- 
plication à un magistrat. « Ç’a été sagement et humaine- 
. ment faict, dit un auteur du seizième siècle, d’avoir planté 
et subrogé le procureur du roy au lieu de ceux lesquels, en 
estat populaire, se mesloient d’accuser autres, sans intérêt 
particulier qu’ils eussent. Ç’a été apporter une grande dou- 
ceur à la société humaine que de remettre en une personne 
‘seule ce qui est simplement du publie, et d’oster toutes ces 
“actions populaires et la licence vague et indéfinie de se re- 
chercher et entremanger*. » Mais si cette instilution fut 
utile à l'ordre général et à la sécurité publique, elle le fut 
. surtout à la justice. Elle revendiqua ce qu’on appelait alors 
la vindicte publique dans un but social, au lieu de la li 
vrer aux passions aveugles des parties ; à côté des intérêts 
‘individuels, elle put placer et faire comprendre un intérêt 


t Esprit des Lois , liv.. 
* Pierre Ayrault, Jnstr. jud., liv. 11, p. 195. 
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supérieur , celui de la société entière; enfin, elle contribua 
à substituer graduellement aux peines simplement réparar 
trices, peines insuffisantes parce qu’elles n'étaient pertées 
qu'en vue de la partie lésée, les peines afflictives, qui furent 
portées pour l’exemple des autres , et par conséquent ie 
un intérêt général. 

Toutefois, la distinction de la partie publique et de la pars 
tie civile fut pendant longtemps plutôtthéorique que pratique. 
L'institution du ministère public, comme tontes.les instit 
tions humaines, ne se développa que par degrés. Imbert dé- 
clare que, « selon le droict commun, lesparties civiles peu 
vent tendre à punition corporelle et àréparatiou..de: laws 
intérêts. » Ainsi, bien que la jurisprudence inclinät: au:sex+ 
zième siècle à laisser ce droit au procureur du. roi, les par- 
ties l’exerçcaient encore ; elles accusaient.s-elles. concluaient 
à l’application des peines. Pierre Ayrault, après avox 5e 
connu au procureur du roi Le droit de. la vindicte publique, 
ajoute : « Mais que, pour cela, la partie. intéressée. n’y. ait 
plus de droict, et jaçoit que les fonctions du procureur de 
roy lui servent beaucoup, que les siennes ne soient que.les 
secondes et comme subsidiaires, c’est. ce que je:n’admettrois 
pas fort aisément : la partie civile, c'est. le vray demandeur 
et accusateur ; le procureur du roy. n’est que joinct *. » Ain}, 
la partie lésée est encore: considérée comme la parte 
principale ; elle dirige l’accusation.; la partie publique n'est 
qu'une partie jointe. 

Et, en effet, si l’on se reporte à la procédure. du guinaième 
et du seizième siècle, on voit les parties en supporter encarg 
tout le poids. Dans la pratique, elles prenaient elles-mâmes 


* Ord., octobre 1535, chap. 11, art. 6. 
$ Instruction judiciaire, %° p., liv. 11,,p. 195. 
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un anñdement du juge pour informer, et elles chargeaient 
un sergent ou un archer de procéder à l'information. Cet of- 
ficier allait çà et là sur les lieux ouir les témoins et rappor- 
‘ tait leurs dépositions dans un procès-verbal clos et ‘scellé 
qui servait de base aux premiers actes de l'instruction *. Les 
fonctions des procureurs royaux ne comménçaient qu’après 
cette première information. Les ordonnances de mars 1360 
et du 22 riovembre 1371 leur défendaient de se rendre par- 
ties jusques à ce que informations dues et convenables seroient 
premiérement et avant toute œuvre faictes sur les faits et arti- 
cles qui viendroient à leur connoissance, et que icelles informa- 
tions serotent veues et examinées à bonne délibération par les 
Vailliz et autres juges ordinaires des lieux. Deux siècles 
après, l’article 73 de l’ordonnance de 1560 supposait encore 
que les procureurs du roi'ou des hauts justiciers n’agissaient 
qu'avec lè concours d'une partie dénonciatrice ou plai- 
grante ; Ayrault disait : « Nos gens du roy, quoiqu'ils di- 
sent que la vindicte publique appartienne à eux seuls, né 
font ou ne péuvent pas faire grande poursuite d’eux-mes- 
Més *» ; et Bornier enseignait, même après l’ordonnance de 
1670, que « l'usage de ce royaume est que les procureurs 
dü roi et ceux des justices seigneuriales ne peuvent accuser 
qu'ils n’aient quelque particulier instigateur *. » Cependant, 
dès la lin du seizième siècle, il était passé en pratique que 
les procureurs du roi:et fiscaux pouvaient agir sans dénon- 
ciateurs, parce qu'ils étaient rei et disciplinæ publict vindi- 
ces et assertores, et l'on trouve même ce nouveau principe 
inscrit dans l'art. 184 de l’ordonnance de Blois de mai 1579 : 


‘ Eod. loc., p. 270, 280, 293. 
3 Instruction judiciaire, p. 368, 
3 Confér. des ord., tom. nl, p. 67. 
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« Les procureurs généraux en Cour de parlement et leurs 
substituts en chacun siége et semblablement les procureurs 
fiscaux des seigneurs sont tenus faire diligente poursuite et 
recherche des crimes, sans attendre qu'il y ait instigateur, 
dénoncialeur ou partie civile. » 

Le cahier de l'information était communiqué au procu- 
reur du roi qui se rendait, s’il y avait lieu, partie jointe et 
prenait ses conclusions. Lorsque l'instruction était com- 
plète, il assistait au jugement et développait de vive voix 
ses réquisitions. L’art. 6 du tit. IT de l'ordonnance d'octobre 
1535 portait : « Nous voulons et ordonnons que nostre dit ad- 
vocat en nostre dite Cour, qui plaidoyera la malièrepour nous, 
récite bien au long les charges, informations et confessions 
des parties, prenant conclusions pertinentes à ce que les dé- 
linquans puissent connoistre leurs fautes el que cet exemple 
soit à tous autres, leur défendant néanmoins poser ne plai- 
doyer aucuns délits ou crimes desquels il n’apperra par in- 
formations et charges ‘. » L’ordonnance de 1498, art. 115, 
portait formellement que le procès devait être mis en déli- 
béralion par le juge, en présence des advorats et procureurs 
du roi. Ces usages se modifièrent assez promptement. Lors- 
que la procédure extraordinaire, c’est-à-dire par récole- 
ments et confrontations, devint la forme ordinaire des pro- 
cès criminels, l’intervention des procureurs du roi se borna, 
en général, aux conclusions libellées qu’ils donnaient sur le 
vu des premières charges de l'information et après la com- 
munication qui leur était faite des procès-verbaux des inter- 
rogations et des récolements et confrontations. Toutes 
leurs fonctions, pendant le cours de l'instruction, se résu— 


1 Voy. aussi l'ord. d'août 1536, art. 7, 11 et 12. 
3 Voy. l’ord. d'août 1539. art. 157 et suiv, 
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maient dans leurs réquisitions écrites : « Le juge'peut, de 
son office, sans le ministère du procureur du roy, dit Ay- 
rault, faire tout ce qui est requis et nécessaire au procès; 
tout ce qu’on attend des gens du roy sont des conclusions 
en fin de cause. » 

À côté de l'initiative des parties civiles et même de 
celle des procureurs du roi ou des seigneurs, les juges 
avaient maintenu leur droit de poursuite d'office. L’art 1+ 
du chap. n de l'ordonnance du 30 août 1536 portait : « Si- 
tost que les crimes et délits auront été commis et perpétrés, 
les juges ordinaires seront tenus en informer ou faire infor- 
mer et faire apporter les informations par devers eux. » 
L'art. 2 ajoutait formellement : « Et n’atiendront les ju— 
ges qu’ils en soient requis par les parties civiles et intéres- 
sées, qui le plus souvent sont si pauvres el indigents, et 
tellement intimidés par la puissance des délinquants ou de 
leurs parents, qu'ils n’en font plainte à justice et sont con- 
traints d'en composer pour petite chose. » L'art. 145 de 
l'ordonnance d'août 1539 reproduisait ces dispositions : « Et 
sitost que la plainte des crimes, excès et maléfices aura été 
faicte, et qu'ils en auront été autrement advertis, ils en in- 
formeront ou feront informer, bien et diligemment, pour, 
incontinent après informations faictes, les communiquer à 
notre procureur, et veues ses conclusions être décerné par 
le juge telle provision de justice qu’il verra être à faire, se- 
lon l'exigence des cas. » L’art. 63 de l'ordonnance d'Or- 
léans, janvier 1560, confirmait encore cette règle : « Enjoi- 
gnons à tous nos juges et hauts justiciers informer en per- 
sonne et diligemment les crimes et délits qui seront venus à. 
leur connoissance, sans attendre la plainte des parties ci-— 


1 Instruction judiciaire, ® p., liv. 55, p. 195. 
NOUV. SÉR. T. IL, 14 
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“iles et'intéressées.:» L'art: 64'ajoutait même que’les juges 
ne seraient pas astreints « de communiquer les procès cri- 
minels pendant Tinstrnétion:à nos procureurs. » On trouve 
encore ke même principe dans l'art. 184 de l'ordonnance de 
Blois de mai 1579. 

Hes légistes da seizième siècte enregistrent ce pouvoir ju- 
diciaire comme'wme maxime du droit public. Julius Clarus 
Tétablit en ces termes : In causis criminalibus, duobus mois 
proceditur, scilicet ex'officio vel ad instantiam partis. 
@fficio/proceditur‘quando judex a seipso et ex suo officie assu- 
mit informationes ‘contra délinquentem et-contraeum prott- 
dit, et hoc est quod dicitur ‘procedere per miam ‘inquisitionts. 
Îl'ajoute-que de: son temps'it était permis au juge-d’istrüire 
d'office ‘à l’égard de tous les ‘crimes : 'Hodie in quocungæe 
sonsu permissum est judici procedère ex officio et sicrper in- 
quistlionem. Aucune condition n’était imposée à cette pour- 
suite; 11 suffisait que la’justice fût mformée de Ta perpétra-- 
ton d'un’erime pour qu'elle dût agir: Pestquam judici lè- 
ÿülime constat delictum commissum fuisse, statim debet super 
thso-delicto inquirere*. Menocius* et Decianus', ‘tout ‘en 
vonstatant cette nouvelle règle, enseignent cependant que 
dé graves indrees, ou k commune renommée, ou l'inter- 
vention d'un accusateur, doivent précéder la ‘poursuite &ü 
juge. Farmacrus admet sans la contester la doctrine de Ju: 
fius Charus * ;-Gigas l’adopte égalèment *. Lizet déclare ‘ex= 
pressément, en sa Pratique criminetle, que: «’Ésccritues 1e 


‘ Sententiarum Kb. v, quæst. B, n. { et 6. 
” 2 Hod doe,, quest, v, 1. 
“3 De arbitr. judic., lih. :, cas, 78.. 
4 Tract. crimin., lib. v, cap. xxix. 
# De inquisitione, quæst. 1, n. 9. 
$ De crimine læesæ majestatis, quæst. 9, n. &. 
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juge doit informer par lui-même de son office *. » Bourdin, 
sur l'art. 145 de l'ordonnance de 1539, enseigne que : « En 
France, lorsqu'il s’agit d’un crime publie, la poursuite en 
est. faite à l’instigation de l’instigateur qui se rend partie, ou 
du seul office du juge sans accusateur, laquelle doit être in- 
continent communiquée au procureur du roi pour prendre 
ses conclusions. » Ayrault soutient la même thèse et réfute 
l'abjection que le juge ne peut réunir le double ofice de 
juge et d’accusateur. « En la personne publique, dit-il, on 
considère un intérest qui le concerne comme bail et garde, 
tuteur et protecteur de la. chose publique, non pas comme 
particulier ; de sorte que, quelque poursuite qu'il fasse, 1l 
est estimé la faire en la cause d’autrui, non en la sienne. » 
Et de R il tire cette conséquence : « Que l'excuse que se 
donnent les juges de laisser plusieurs crimes impunis, di- 
sant qu'ils n’ont point été requis ni interpelés de leur charge 
par partie-ou procureur du roy, c’est une excuse de paresse, 
de connivence et de peu de zèle au public; car ils peuvent 
d'eux-mêmes ce qu’ils désirent et attendent d’autrui*. » 
Aijasi donc, au seizième siècle, la partie civile, la partie 
publique:et le juge avaient à la fois l’iniuative de la pour- 
suite; la partie civile, qui avait conservé quelque chose du 
rôle de J’accusateur, procédait communément à l’informa- 
tion et saisissait les juges; la. partie publique, qui était plus 
souvent partie jointe que partie principale, intervenait dans 
la poursuite plutôt qu’elle ne la provoquait, et se bornait. à 
peu près, à requérir l’application des peines ; enfin, le juge, 
lorsqu'il n’était pas saisi ni par la partie civile ni par la par- 
he, publique, ordonnait. d'office l'information. et proeédait à 


1 Prat. crim., liv. 1, tit. 1. 
* Instruct. judic., liv. 11, 10° p., 8. 30,p. 115. 
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tous les actes de l'instruction, sauf à communiquer la pro- 
cédure à la partie publique pour avoir ses conclusions. L’ac- 
tion publique était donc exercée par les parties lésées, par 
les gens du roi ou des seigneurs, et par les juges eux- 
mêmes. 

Ces règles, que nous trouvons encore en vigueur au dix- 
septième siècle, furent-elles modifiées par l'ordonnance de 
1670 ? Les réformes opérées par Louis XIV dans l’adminis- 
tration de la justice amenèrent-elles, en ce qui concerne la 
recherche et la poursuite des crimes, un principe nouveau, 
une nouvelle distribution des pouvoirs ? Examinons les dis- 
positions de l’ordonnance relative aux parties civiles, au 
ministère public, et enfin aux droits des juges. 

Les plaignants, lorsqu'ils se constituent parties civiles, 
continuent de figurer comme parties principales, même 
dans les procès de grand criminel; ils ne sont plus chargés 
de faire procéder aux informations : le droit de les ordon- 
ner et de les accomplir n’appartient plus qu'aux juges; mais 
les procès sont poursuivis à leur diligence et sous leur nom, 
et le ministère public n’est que partie jointe. « Dans le cas 
de jonction de la partie publique à la partie civile, dit 
Jounsse, ou d'intervention de la partie civile dans un procès 
poursuivi à la requête du fisc, la partie civile est toujours 
préférée à la partie publique dans la poursuite de l’accusa- 
tion; elle est aussi nommée dans tous les actes de la pro- 
védure, et ces actes se font sous son nom et à sa requête; 
le procureur du roi ou fiscal est seulement joint aux par- 
ties?. » La partie civile ne peut plus conclure à la peine, 
mais elle peut requérir la jonction du ministère public pour 


1 Ord. 1670, tit. r1r, art. 
$ Traité de la just. crim.,t. 118, p. 71. 
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poser ses conclusions ‘; elle ne demande que la réparation 
du dommage ou de l'offense qui lui a été faite; mais si le 
but de son action est plus restreint, cette action se confond, 
dans les formes de la procédure, avec l’action de la partie 
publique. Elle présente requête pour obtenir du juge per- 
mission d'informer; elle fait assigner les témoins, soit pour 
être entendus, soit pour être récolés et confrontés *; on lui 
communique les pièces de la procédure, à l’exception des 
informations, qui demeurent secrètes’, et elle fournit ses 
réponses et ses requêtes ‘; elle débat les exoines de l'ac- 
usé # ; elle s’oppose ou adhère à son élargissement‘; elle 
‘appelle des jugements incidents ou définitifs’; enfin sa 
transaction arrête la poursuite, lorsqu'il n’échet pas peine 
afflictive*, et son opposition suspend l'entérinement des 
lettres de grâce *. 

Si les droits de la partie civile ont perdu quelque terrain 
depurs le seizième siècle, ceux de la partie publique ont ac- 
quis, au contraire, plus de fermeté et d’étendue. Les pro- 
cureurs du roi et ceux des seigneurs sont chargés de pour- 
suivre les prévenus de crimes capitaux ou passibles de pei- 
nesafilictives‘°; ils requièrent information, et les permissions 
d'informer données à la requête des parties civiles sont 
même, en général, précédées de leurs conclusions"; ils font, 


* Eod. loc.,t, 1, p. 667. 

% Ord. de 1670, tit. vs, art. 1. 

3 Ord. 1670, tit. var. art. 1; tit. xrv, art. 18; tit. XXVIIL, art. 8. 
4 Jbid., tit. x, art. 93. 

5 Ibid, tit. x1, art. 3. 

$ Jbid., Lil. x, art. 23, 28 et 24. 

7 Jbid., tit. xxvr. 

8 Jbid., tit. xxv, art. 19. 

9° Zbid., tit. xva, art. 19. 

to Jbid.,til, xxv, art. 19. 

‘# Bruneau, Obe. sur les mat. crim., D. 63. 
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comme la partie civile qu à son. défaut, assigner. les-témains 
qu'ils veulent faire entendre ‘; .les. cahiers des informations 
leur sont. communiqués *;, pour qu’ils donnent leurs conclu- 
sions; il en est de même des révélations obtenues par les 
moaitoires * et des interrogatoires des accusés * ; aucuns dé- 
crets ne peuvent. être. rendus *, aueun élargissement ne peut 
être prononcé que sur leurs conclusions 5; après le récole- 
ment et la confrontation, ils prennent communication du 
procès et. donnent leurs réquisitions définitives par écrit, ca- 
chetées et dénuées de tous motifs’; ils ont le droit d’appe- 
ler de tous les jugements *; enfin leurs conclusions sont la 
base de toute la procédure ; seuls.ils peuvent conclure à l'ap- 
plication des peines, ad vindictam. publicam, el ce sont eux 
qui surveillent l'exécution des arrêts ?. 

Les juges, de leur côté, conservent la plus grande part: de 
leurs attributions. Ils ne peuvent plus, à la vérité, continuer 
Ja procédure jusqu'à son entière instruction sans le concours 
de la partie publique : les conclusions de cette partie doivent 
précédar les décrets.et les élargissements ‘°; mais ils maine 
tiennent leur droit de.commencer la. poursuite: d'office, sans 
le.concours.d'aucune. partie. On trouve ce principe parfaite- 
ment établi dans la jurisprudence du dix-huitième siècle. 
Jousse enseigne que :.« Il n’est pas:nécessaire que l'informa- 


1 Ord. de 1670, tit. vi, art. 1. 

2 Jbid., it. vi, art. 15. 

8 Jbid., tit vissart:1. 

4 Jbid., Lit. xrv, art. 17. 

5 Jbid., tit. x, art. 1. 

S Zbid., tit. x, art. 22, 

7 Jbid., tit. xxrv, art. 1 et 3. 

8 Jbid., tit. xxvr. 

® Ord. de 1535, chap. 11, art. 90. 

10 Ord. 1670, tit. x, art. 1 et 2; tit. vis, art. ;.tit. 3EY) art. 14. 
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tour soit prévédée d'une platate’ de da partie publique, et ‘lis 
qé'undéhit est aotoire et'qu'il y'on;a une dénonciation faite 
awjage, ce dernier est en &roit d'en informer par 'laiimême, 
EHheffet, siles juges ne pouvaient suppléer aux fonetions 
dès procurears du roi ou fiscaux, coux-ci serzient ‘entières 
ment les maîtres de faire ou non des poursuites-et’de hisser 
lestcrimes impunis ‘. ».Serpillon déclare que : :« Lies proeu 
reurs Ju roi:ou les-juges, sous leurs:noms, doivent füire là 
poursuite des crimes qui méritent peine afilictive: ou’ infæ 
martte. Les juges doivent, comme les parties publiques, 
fdire:la poursuite des crimes s'ils sontvonstants. sa ns:atten. 
&te'les dénonciateurs. Ainsi, en:cas de négligence, Île juge 
peut-d’offee dresser des verbaux, ordonner qu'il'sera idfor 
met füire diligenter les témoins au'nom:et:à la requête/dos 
parties publiques *. » Le-savant auteur des ‘Éléments de la 
procdtkire. criminelle constate la même règle : « Lies juges 
doivent agir d'office, sans attendre la:plainte des parties: 
vileset'intéressées.… ; cela a lieu fers mâême que les procu-- 
peurs: du roi'ou fiseaux ne feraient aucune réquisition-ou ne 
se’porteraient pas parties. » H ajoute: toutefois que: ectte 
poursuite d'office ne-doit avoir lieu qu’à l'égard'des crimes 
_ pubhes et dans les cas de notoriété, de flagrant délit et :de 

dénonciation”. Ainsi, aux dix-septième et dix-huitième siè: 
éles, comme au seizième, les juges avaient le droit de:pour: 
suivre directement ‘lesierimes, sans ke concours’ d'aucune 
partie. Si l'ordonnance de 1670exigeait que la poursuite fût 
sous nom:de l'une des parties, ils’ éladtient cette dispo 
sitio enplaçant lours:actes/sous le nom de la partie publi 


# Tom: nr, p. 66. 

? Code criminel, tom. 1, p. 414. 

3 Éléments de la procédure criminelle suivant Les opdônn. 7 France, 
1773, tom, 1, p. #63: 
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que à l’insu de celle-ci, qui ne pouvait les désavouer. « Nous 
voyons tous les jours à l'audience, dit Jousse, les juges faire 
parler les procureurs du roi et rendre incidemment des or- 
donnances sur leurs conclusions, quoique ces derniers n’en 
aient pris aucune et n’aientfait aucunes réquisitions *. » Les 
assignations aux témoins élaient faites en leur nom, et ils 
étaient censés avoir requis eux-mêmes les actes ordonnés 
par les Cours*. Quelquefois même l’un des juges prenait, 
séance tenante, des conclusions pour le ministère public s. 

Ce pouvoir des juges se formulait dans cette ancienne 
maxime que (out juge est procureur-général. Le sens de 
cette règle était que tous les juges étaient investis de plein 
droii, lorsque l'intérêt public l’exigeait, des fonctions du mi- 
nistère public, et pouvaient en conséquence informer d’of- 
fice et sans le concours d’aucune partie. Le chancelier d’A- 
guesseau, dans une de ses lettres, donne à cet adage une si- 
gnification moins étendue : « Je sais, dit ce magistrat, que 
lorsqu'il s’agit de l'intérêt public, tous les juges également 
obligés d'y veiller peuvent être considérés, en un sens, 
comme autant de procureurs-généraux; mais cette propo— 
sition, qui est devenue une espèce de proverbe dans le pa- 
lais, doit être renfermée dans ses bornes, et on nepeut en ti- 
rer que deux conséquences légitimes : la première est que 
les juges ne sont pas obligés de suivre les conclusions des 
gens du roi et d’y conformer exactement leurs décisions ; ils 
peuvent ou y suppléer ou en retrancher. Le second sens, 
dont la même proposition est encore susceptible est que. 
s’il arrivait que les gens du roi différassent de prendre des 


t Éléments de la procédure criminelle suivant les ord. de France, 1773, 
tom. 111, p. 67. 

3 Jbid., tom. 1, p. 165, à la note, 

3 Rousseaud de la Combe, 3° p., chap. xxv, n. %6, p. 851. 
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conclusions dans une affaire où ils sont obligés d’en donner, 
il serait permis à une compagnie de commettre un des con 
seillers pour exercer des fonctions que les gens du roi n’au- 
raient pas voulu remplir‘. » Ces deux conséquences étaient 
l'une et l'autre parfaitement exactes; mais est-il vrai que le: 
principe n’eût aucune autre application? Il faut remarquer 
que cette lettre était écrite à l’occasion d’une entreprise évi- 
dente du Parlement de Rouen sur les aitributions du minis- 
tère public, et comme cet empiétement se couvrait de la règle 
que tout juge est procureur-général, 1l fallait bien écarter 
dans cette affaire l’autorité de cette règle. Le chancelier ne 
l'examine qu’au point de vue del'abus qu'il veutblâmer; il ne 
veut pas qu'à l’abride cette maxime, un conseiller puisse quit- 
ter tout à coup sa fonction de juge, se transformer en procu-— 
reur-général et faire un réquisitoire en cette nouvelle qua— 
lité. Mais c’est là tout ce qu'il a voulu établir; c’est la seule 
face que la question ait offerte à ses yeux ; il ne l’a considé- 
rée que relativement à l'exercice des fonctions spéciales du 
ministère public, et non relativement au dépôt, dans un in- 
térêt général, de l’action publique elle-même entre les 
mains des juges. Tous les légistes du dix-huitième siècle sont 
d'accord pour lui prêter une signification plus étendue. -Le 
_ praticien le plus versé dans les usages de cette époque en- 
seigne que « le véritable sens de ce proverbe, que tout juge 
est procureur-général, est que tout juge peut d'office pour- 
voir à la vengeance publique *. » Serpillon répète que : « le 
véritable sens de cet axiome est que tout juge est procureur- 
général en ce qu’il peut d'office pourvoir à la vengeance pu- 
blique, suivant les ordonnances par lesquelles le juge peut 


* Lettre du 11 mars 1730, tom. x, p. 31, lett. 23. Î 
? De la manière de poursuivre les crimes, 319 et 320. 
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poursuivre d'office sans plainte. ». Jousse pose la règle avec. 
plus. denetteté encore: «IA est constant, et c’est un axiomg: 
qui ne souffre aucune difficulté, que les fonetions du minis 
tère publie, quant à. la poursuite des crimes, résident dans. 
les juges ; et que, par.une conséquence nécessaire, les juges: 
peuvent poursuivre la punition d'un erime: et er informer. 
indépendamment des procureurs du roi ou fisaaux*. Ceite 
règle est reproduite par tous les auteurs. 

C'était en 'en faisani l'application que la jurisprudenee: 
avait -admis que les juges d'appel: pouvaient .aggraver -la. 
peine, quoique le ministère publie m'eût point appelé à see 
nimd. « H est d'usage dans les chambres de la. Touraele,, 
dit. Rousseaud de la: Combe, que messieurs, en procédant 
aujugement du procès eriminel, reconnaissant que l’aceusé: 
n'aurait pas été condammé à des peines proportionmnées à son. 
crime, quoiqu'ilin'y'ait:paint d'appel & minimé de la son 
tenace de condamnatron,. celui des :conseillers: qui opise ‘le, 
premier à peine.plus grave, est censé interjeter: appel à: met 
nimä pour le procureur-générat*. » Un antre praticien, que 
nous avons déjà:eité, dit aussi : « At n’est point rare que:les: 
juges de leur’‘office augmentent le cowdamaation en-matiène 
criminelle, quoiqu'iln'y ait:point eu d'appel.à ménimid: anterr 
jeté par le.procureur du roi ou fiscal, ourmême par le procu-- 
reur-général: avant le jugement. Et, en effet, lorsqu'il passe 
à-ha pluralité d'augmenter la peine, comme ce:sont: Les, juges 
qui tiennent en: mainsla: mesure: de: la vepgeamee:pullique, 
on suppose dans cecas des: eanelusions da ptocnreur-géné 


: Serpillon, Cod. crim., tom. 11, p. 991, 

3 Tom. 11, p. 66. 

3 Rousseau de la Combe, p.361 ;. Ælém ents. degroc. crim,, Lom. 1, p:165. 
. + 3<p., chap. xxv,2. 4%. 
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ral: c'est ce’qui fait direcommunément que tous:les juges 
sont procureurs-gérréraux ‘. » 

‘Tels furent les principes qui régirent l’action. publique 
jusqu’en 1789. En les'suivant à travers les siècles, on voit 
qu'ils se modifièrent.suecessivement, en reflétant assez fidè- 
tement le principe politique qui dominait chaque époque. 

À l'époque mérovingienne, le droit d'accusationn'appar- 
tient qu'aux parties lésées : ce n’est que dans quelques cas 
rares, exceptionnels et imparfaitement prévus par la légis- 
lation, que l’on aperçoit poindre le droït de la justrce’à côté 
da droit des parties. A l’époque carlovingienne, les mêmes 
règles sont appliquées; mais la poursuite d'office semble déjà 
prendre quelque développement. Au douzième, au:treizième 
siècle, les parties ont conservé leur privilége; mais ka jus- 
tice est parvenue à accroître le sien : Le juge poursuit d'office, 
et sans le concours des plaignants, tous les crimes flagrants, 
tous ceux qui sont avoués par l’accusé ou qui ont été commis 
ouvertement. 

Deux siècles plus tard, ces règles se sont modifiées. Les 
parties lésées ne sont plus investies du droit d'accusation, 
eu dumoins elles ne l’exercent plus avec les mêmes formes: 
elles dénoncent, elles se plaignent, elles n’accusent pas : 
leur droit a passé entre les mains d’une partie publique dont 
les attributions sont toutefois assez confuses, et qui surveille 
plutôt qu'elle ne dirige la procédure. Les plaignants, en se 
constituant parties civiles, mettent en mouvement l’action 
pablique, mais elles ne l’exercent plus; elles participent à 
tous les actes de l'instruction, mais elles ne concluent plus 
à la peine. L'action publique s’est réfugiée presque tout 
entière entre les mains des juges, qui poursuivent d'office, 


‘ De la manière de poursuivre les crimes, p. 319. 
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accusent et jugent à la fois, avec ou sans le concours des 
parties, et sans leur rien demander que des conclusions. 

Au dix-septième et au dix-huitième siècle, les parties 
lésées et les juges ont vu, non pas réduire, mais cireon- 
scrire leurs attributions ; la partie publique, au contraire, 
agrandit les siennes; elle recherche, elle poursuit les eri- 
mes ; elle accuse, elle réunit les preuves ; elle requiert 
l'application de la loi; elle est devenue partie principale 
dans les procès criminels; elle représente l'intérêt social ; 
elle exerce non pas exclusivement, mais dans sa plénitude, 
l’action publique. Néanmoins, en se développant, cet élé- 
ment nouveau n’a point absorbé les autres. Les parties ont 
gardé leur initiative, leur concours aux actes de l’instruc- 
tion, leur droit de prendre des conclusions dans tous les 
incidents; les juges ont conservé le pouvoir de poursui- 
vre d'office; mais les uns et les autres ont besoin de l’in- 
tervention du ministère public pour soutenir, pour étayer 
leur action ; ils peuvent la commencer encore , ils ne peu- 
vent la continuer sans lui. 

Voilà les phases qu'a subies l’action publique dans notre 
ancienne jurisprudence. Elle est placée d’abord exclusive- 
ment aux mains des parties lésées ; puis, le mouvement 
social qui cherchait à fonder l’ordre public, l’entraîne peu 
à peu dans celles des juges: enfin, la partie publique appa- 
raît comme une conséquence du pouvoir royal et vient 
l'exercer avec les parties et les juges. Ainsi elle est succes- 
sivement considérée comme inhérente au droit de plainte, 
comme une branche du droit de justice, comme un FOrOIQUrE 


de la souveraineté. 
FAusTIN HÉLIE. 
(La suite au prochain numéro.) 
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CONSACRÉES 


A LA SCIENCE DU DROIT. 


Droit criminel. — Du jury. — Du droit de punir. 


Le droit criminel est la matière où l'étude des législations 
comparées a peut-être le plus d'utilité et le plus d'intérèt. Ma- 
nifestation directe de la conscience publique et réalisation immé- 
diate de l'idée du juste dans ses termes les plus simples, les lois 
criminelles réfléchissent exactement la physionomie morale des 
peuples à tous les moments de leur histoire. Chaque évolution 
opérée dans lesconditions générales de la civilisation s’y reproduit 
nécessairement ; le moindre changement, la moindre hésitation 
dans les mœursréagit sur l'application des lois pénales ou même, 
quoique plus rarement, sur la qualification desactes punissables et 
sur la distribution légale des peines. Le droit criminel n’étant que 
la consécration et la sanction de la morale sociale, ne saurait de- 
meurer stationnaire au milieu du mouvement progressif qui en— 
traîne les sociétés modernes. Il n’est point susceptible de ces 
temps d'arrêt que l’on remarque quelquefois dans le développe- 
ment des lois civiles. Le droit criminel, en effet, se compose de 
deux termes que la conscience publique résout toujours immédia- 
tement : tel acte est-il ou non punissable? Dans quelle mesure 
doit-il tomber sous le coup de la loi pénale? Sur l’une et l’autre 

de ces deux questions, la réponse peut et doit varier suivant les 
temps et les lieux, suivant les doctrines religieuses ou philoso- 
phiques et les autres éléments de la civilisation d'un peuple ; 
mais toujours cette réponse sera claire et facile à percevoir, et 
le législateur devra se hâter de la revêtir de sa sanction, sous 
peine de provoquer ou de maintenir un grave conflit entre les. 
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mœurs et les lois. Quant au droit civil, bien qu'il ne soit aussi 
dans son essence que l'expression de la conscience publique, il 
échappe à cette nécessaire instabilité du droit criminel. Les lois 
civiles, en effet, font l'application des principes du juste à des 
cas compliqués où mille circonstances peuvent faire pencher la 
balance d’un côté ou de l’autre ; elles cherchent la conciliation 
la plus équitable entre des prétentions et des intérêts qui souvent 
sont fondés également en morale, et dès lors elles peuvent rester 
conformes aux exigences de la conseience publique, longtemps 
encore après que la morale sociale est entrée dans une nouvelle 
phase de son développement. Cette distinetion caractéristique 
entre le droit criminel et le droit eivil se traduit duns une fouk 
de faits et d'institutions qu’il serait trop long derelever ici; nous 
voulons seulement en signaler deux, parce qu’elle s’y manifeste 
avec une évidence toute particulière. 

Pourquoi le jury est-il accepté en matière criminelle par: les 
peuples les plus avancés, tandis que tant de bons esprits le re: 
poussent en matière civile? Et pourquoi, en France, a-t-on opéré 
en faveur du jury la plus importante délégation de souverai- 
neté dont ait jamais été investi aucun corps judiciaire, en lui con- 
férant le droit de réformer en quelque sorte les'‘lois elles-mêmes 
par l'admission des circonstances atténuantes ? L'institution du 
jury ne repose-t-ellé pas en très-grande partie sur l’idée que l’admi- 
nistration de la justice criminelle doit être dans une harmonie 
intime et complète avec la conscience publique ? Et la faculté 
de reconnaître des circonstances atténuantes n'a-t-elle pas été 
sanctionnée surtout afin de donner à la nation, siégeant en jury, 
le moyen de constater à chaque instant l’état de l'opinion at 
regard des lois pénales ? 

Dans une matière donc: où l’opinion et les mœurs publiques 
ont une si grande puissance, il'séra toujours utilé de recueillir 
tout ce qui pourra être de nature à éclairer les esprits, à les dé- 
tourner des erreurs oùils pourraient s'égarer, et à les confirmer 
dans le respect des principes et des institutions fondés sus la 
justice et sur là vérité. Sous ce rapport, l’on ne saurait mécon- 
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naître L'intérêt qui se rattache à l’étude du. droit criminel daus 
les. pays étrangers. Et ici nous entendons, parler non-seulement, 
de. la connaissance des textes:et du: mouvement. législatif, mais. 
encore.des. théories et des controverses agitées sux.les: questions. 
fondamentales. de. la, matière. Neus nous attacherons à remplir: 
cette tâche. dans la mesure de nos forces, en consacrant, au droit. 
criminel. .plus sauvent que nous ne l'avons fait jusqu'ici, une. 
partie dela placa réservée pour cette Revue desrecueils étrangers. 

Dans un. précédent. article, nous avons entretenu nos lec 
teuxs. de Ja vive polémique engagée en Allemagne sur les bases 
de. la procédure criminelle. Trois questions surtout ont été 
débattues; trais institutions françaises ont été, réclamées avea 
instance d’un côté, et de l'autre repoussées. obstinément : la,pu+ 
blicité des. débats criminels, le ministère public, le jury. La: 
discussion sur les deux premières questions peut être considérée 
comme épuisée : les théoriciens:se sont. prononcés. avec: une 
remarquable upaniité .pour.ces deux institutions, .et les lois de 
plusieurs États de la Confédération les .ont. déjà sanctionnées.. 
Nous n:insisterans. pas sur. cette partie du.déhat qui, dans. ses 
termes généraux. .et abstraction faite des..critiques de: détail di- 
rigées nonsans raison contre notre système d'instruction .crimi- 
nelle, n’a guère, d'intérêt paur nous. Eneffet, si quelques voix 
se.sont élevées tout récemment «encore dans. notre pays contre 
la,publicité des débats.criminels, elles ont expiré sans écho, et 
ce. serait-.peine, perdue de.chercher à. affermir par le- tableau. 
des: efforts. faits. à l’étraagar. pour conquérir cette institution et 
celle. du ministère public,: l'empire qu'elles n'ant.jamais perdu 
dans l'opinion. publique.da.la France. | 

Mais il, nen.est.pas de, même peut-âtre du jury. Le jury est. 
fréquammentiencore l'abjet.de critiques directes oudétournées. 
Ces..critiques. sont ,en. général imméritées,, suivant nous; elles 
ont, de tert. de reprocher à l'institution. elle-même les imperfec-. 
tions de son organisation actuelle; mais elles sont répétées assez 


" Voy. Revue de, légialation ;:L.xx, p.378. 
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souvent pour pouvoir faire chanceler l'opinion sur la plus im- 
portante réforme que les progrès de la civilisation aient intro- 
_ duite dans l’administration de la justice criminelle. Il ne sera 
donc pas inutile de dire quelques mots de la controverse sou- 
levée en Allemagne au sujet du jury. Un nombre infini d'articles, 
de brochures et de volumes ont été écrits sur la matière : la 
question théorique et la question historique ont été étudiées sous 
toutes leurs faces. Nous n'entrerons pas dans le détail des consi- 
dérations développées de part et d’autre. Nous voulons seulement 
signaler un fait et un argument théorique qui nous paraissent 
dignes de remarque. Le fait, c'est que le parti constitutionnel en 
Allemagne s’est prononcé en très-grande majorité en faveur 
du jury. Ce fait, qu'il serait trop facile d'expliquer, porte avec 
lui un enseignement qui, nous l’espérons, ne sera point perdu 
pour la France. Quant à l'argument théorique, le voici tel que 
nous le trouvons dans un excellent travail publié par M. Worin- 
gen, professeur à Fribourg, sur quelques-uns des ouvrages où 
la question a été agitée '. 

« Si les anciennes lois criminelles, dit-il en substance, ne per- 
mettaient de condamner un accusé qu’autant qu'il.aurait avoué 
son crime ou en aurait été convaincu, et si elles excluaient la 
preuve par indices, ce n’est point, comme on l'a avancé, parce 
qu’elles admettaient la torture, de telle sorte que, la torture dis- 
paraissant, cette règle étroite a dà disparaître également. I faut 
être totalement dépourvu du sens historique pour s'attacher 
ainsi, dans le développement des institutions, aux choses exté- 
rieures et contingentes, au lieu de signaler la cause intime, le 
principe qui règle et dirige tous les détails. Il ne serait point 
très-difficile cependant de dire la raison qui a fait rendre cette 
disposition. C’est en effet un axiome sacré et fondamental, 
que le sujet ne peut condamner le sujet, que l’homme ne peut 
juger l’homme. Sans doute, l’homme en soi peut juger son sem- 


‘Kritische Jahrbücher für D. Rechtswissenschaft ( Ænnales critiques de 
da Jurisprudence allemande ), 1845, deuxième livraison. 
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blable; mais la société ne saurait exécuter ce jugement sans se 
dégrader, sans se rabaisser au rôle d’instrument. L'État seul, 
l'objectivité peut condamner. Or, la règle précitée relève les cir- 
constances qui entraîneraient nécessairement le jugement de 
l’objectivité, de la société, si elle pouvait être appelée à se pro- 
noncer : elle constitue une preuve investie de toute la certitude 
que peut avoir une institution humaine. Mais comment faire dans 
le nombre infini de cas où cette preuve ne pouvait être obtenue ? 
Pour y suppléer, l'on recourut à la torture ; l’on demanda à la 
violence, à la douleur, un aveu apparent, sacrifiant ainsi aux né- 
cessités de la répression, le principe même consacré par la loi. 
La torture ne pouvait remplir son objet que très-imparfaite- 
_ ment. Elle fut supprimée; mais l'esprit inquisitorial appliqué à 
l'obtention de l’aveu, demeura dans la pratique des tribunaux 
et montra tout ce qu'il y avait de défectueux dans le système. 
Assez puissant pour tourmenter, sans l'être assez pour punir, 
le juge prenait, dans l’usage ordinaire de ce mode de procéder, 
des habitudes de dureté et d’astuce qui le rendaient odieux. D'un 
autre côté, la loi pénale se brisait impuissante contre l’obstina- 
tion des accusés, et la répression était inefficace. De là un mé- 
contentement général contre ces vices du système. L'on crut 
trouver un remède dans la preuve par indices. Nouvelle erreur 
qui renversait dans sa base le principe même de toute législa- 
tion criminelle! Ce système en effet donne au sujet, à l'homme, 
la juridiction sur l’homme ; il fait de l’objectinité, de l'Etat, l'in- 
strument et le serviteur docile du juge criminel. En vain s’épuisa- 
t-on en arguties et en subtilités pour échapper à cette consé- 
quence. L’on imagina dix systèmes différents pour élever la 
preuve par indices au rang de preuve objective; mais tous de- 
vaient échouer et ils échouèrent. Sans doute il n’est pas im- 
possible que la raison générale soit convaincue par les indices ; 
mais le juge ne peut proclamer cette conviction. Peu importe en 
effet qu'il déclare que telle chose est vraie suivant sa propre 
raison, ou suivant la raison générale, si cette dernière appré- 


clation est abandonnée à sa raison individuelle. Ainsi de 
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deux choses l’une : ou bien il faut revenir à la règle étroite des 
anciennes lois criminelles, ou bien il faut donner un organe 
à la raison générale, à l'objectivité, et reeueillir son jugement. 
Son droit pour porter k sentence, c’est le fait même de son 
existence, le fait qu’elle est devenue l’État. Or, le jury est le re 
présentant, l'organe de l’objectivité : c'est là sa légitimité. » 
Les observations qu’on vient delire nous paraissent donner à 
l'institution du jury un fondement théorique très-solide. Elles 
ajoutent, ce nous semble, la sanction de la démonstration logique 
aux considérations politiques plus ordinairement .invoquées. en 
France. Soit,eneffet, que l'onse place surle terrain philosophique, 
ou que l’on adopte pour point de départ, l’idée politique de la sou- 
veraineté , il est impossible de ne pas reconnaître que le jury a 
dû trouver place dans les institutions, du moment que la nation a 
ressaisi ses droits, du moment qu’elle est devenue l’État. Iya à 
une nécessité logique à laquelle l'esprit est forcé de se soumettre 
etquelesloisne sauraient longtemps refuser de sanctionner. Quant 
à la pratique, l'administration de la justice criminelle dans les 
pays où le jury fonctionne depuis un certain temps, justifie com- 
plétement eette institution, et les hommes impartiaux, nous n’en 
doutons pas, seront d'accord avec le savant professeur de Fri- 
bourg, quand il dit à la suite du même article : « Une étude 
approfondie et consciencieuse m'a fait trouver dans les procès 
La Roncière, Lafarge et Besson, des exemples éclatants de la 
manière dont les débats devant le jury et la saine appréciation 
des incidents de la cause par les jurés ont fait triompher la vé- 
rité , malgré les fautes de l'instruction préparatoire et malgré 
les machinations -des parties qui, très-certainement, auraient 
fourvoyé dans d'inextricables ténèbres un tribunal allemand pro- 
cédant d’après le mode généralement usité en Allemagne. » Ce 
n’est pas à dire que l'administration de la justice criminelle en 
Francesoit de tout point irréprochable, et que le jury rende dans 
tous les cas bonne justice ; mais les imperfections que l’on est. en 
droit de reprocher à. notre système de répression pénale tiennent, 


les unes aux vices de l'organisation actuelle du jury , les autres 
# 


REVUE DES RECUEILS ÉTRANGERS. 297 


aux défauts de l'instruction préparatoire. Nous aurons peut-être 
l'occasion de revenir quelque jour sur -ce dernier point qui 
a été, de la part des criminalistes allemands, l’objet de criti- 
ques. nombreuses et trop souvent méritées ; mais quant à présent, 
nous’ nous contenterons de dire quelques mots de l’organisation 
du jury. C’est là, sans contredit, la plus importante et peut- 
être la seule question qui puisse encore s’agiter chez nous au 
sujet du jury. Elle a également préoccupé beaucoup les juris- 
consultes allemands ; mais, nous devons le dire, nous n’avons 
pas rencontré à cet égard dans leurs écrits les aperçus nou- 
veaux que nous en attendions. Presque tous se sont contentés 
d'exposer l’organisation existante en France et en Angleterre, et 
de se prononcer pour l'un ou l’autre système par des raisons 
plus ou moins concluantes, sans se demander s’il n’y aurait pas 
une combinaison nouvelle qui, en conservant au jury son carac- 
tère de représentant de la nation, corrigerait les imperfections 
trop réelles de sa composition actuelle. Ces imperfections ce- 
pendant sont palpables, et il est impossible de ne pas en être 
frappé. 

De toutes les combinaisons imaginées pour l’organisation des 
pouvoirs publics, la plus imparfaite et celle qui présente le 
moins de garantie, c’est assurément la voie du sort ; et pour- 
tant le sort est l’un des agents qui concourent, chez nous, à la 
formation du jury. L'autre agent, on le sait, c'est, en Angleterre 
comme en France, un magistrat qui n'a point qualité pour cette 
importante fonction, par la raison qu'il ne possède ni directe- 
ment ni indirectement une délégation de la souveraineté. Le 
jury, représentant et organe de la nation, doit sortir de la na- 
tion, et c'est là le point de vue où l’on s’est placé et où l’on s’est 
maintenu plus ou moins fidèlement dans la formation des listes 
générales; mais l’on ne voit point pourquoi, dans un système 

politique où la représentation à tous les degrés est fondée sur 
_ l'élection, l’on a réservé pour le jury la désignation par le sort, 
en corrigeant le hasard par l'intervention d'un fonctionnaire de 
l'ordre administratif. Le jury élu pourrait seul, ce nous semble, 
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prévenir les vices pratiques de l’organisation actuelle, tout en con- 
servant tous les caractères théoriques de l'institution. Ce sys- 
tème a été pratiqué sous la Révolution, en ce qui concerne les 
crimes politiques : les représentants de la nation élisaient les 
jurés; mais Pon conçoit que ce mode serait impraticable pour la 
formation de tous les jurys départementaux. Récemment l’on a 
demandé que la désignation des jurés fût remise aux Cours 
royales ; mais ce système ne laisse pas au jury son vrai carac- 
tère : ainsi désigné, le jury ne serait plus à aucun titre le repré- 
sentant de la nation, et dès lors il n'aurait plus de raison d’être. 
M. Faustin Hélie, dans un beau travail publié par la Revue de 
législation ‘, a proposé de renoncer entièrement au système du 
choix. Il pense qu’on arriverait à une réforme satisfaisante de 
l'organisat.on actuelle du jury, en faisant dans les listes géné- 
rales une plus large place à l'intelligence constatée, et surtout 
en agrandissant la sphère d'action du droit de récusation ; mais 

ce système rencontrerait, ce nous semble, une grave difficulté 
d'application dans le déplacement qu'il imposerait à un grand 
nombre de personnes. D'ailleurs, en élargissant l'exercice du 
droit de récusation, l’on arrive bien, nous l’avouons, à diminuer 
les chances d’une mauvaise composition du jury; mais le hasard 
est parfois obstiné, et les intérêts engagés dans une affaire crimi- 
nelle sont trop importants pour qu’on puisse s’en remettre à un 
coup de fortune. Il nous semble donc que le droit de récusation, 
quelque libéralement qu'on l’admette, ne saurait prendre la place 
du choix. Dans ces conditions, la désignation du jury par le corps 
électoral nous paraît être la meilleure solution de la difficile 
question que nous examinons dans ce moment. Au surplus, 
nous n'émettons cette idée qu'avec l'extrême réserve qui nous 
convient à tous égards, et nous la soumettons au jugement des 
hommes mieux en état que nous de décider si elle est aussi 
exacte qu’elle nous le paraît, ou si au contraire elle renferme 
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quelque erreur théorique ou pratique qui aurait échappé à 
notre inexpérience dans ces matières. 

Rentrant maintenant dans notre rôle de rapporteur, nous 
donnerons l'analyse d’un travail de M. Berner, inséré dans l’une 
des dernières livraisons des Archives du droit criminel. Cet 
” article a un titre assez compliqué, dont voici la traduction litté- 
rale : Essai d'une exposition phénoménologique des théories pé- 
nales présentées jusqu'ici et conciliation rationnelle des théories 
relatives avec la théorie absolue. I] pourra être rapproché uti- 
lement de l’Esquisse historique des théories allemandes sur le fon- 
dement légal et lebut de la punition, qui a été donnée par M. Pistor, 
dans l’un des premiers volumes de la Revue de législation *. Nous 
demandons grâce à l'avance pour les néologismes que nous se- 
rons forcé de commettre pour rester fidèle à la langue philoso- 
phique de M. Berner; nous en serons aussi sobre que possible. 

Le titre même du travail que nous analysons demandait une 
explication; voici en résumé celle que donne l’auteur. L’on a 
souvent présenté la diversité des théories sur la base du droit 
pénal comme une preuve de notre impuissance à établir scien- 
tifiquement le droit de punir et la mesure des peines. S'il en 
était ainsi, il ne nous resterait plus qu'à nous traîner aveuglé- 
ment sur les traces de nos devanciers, renonçant tout d’abord à 
toute initiative. Si en effet nous ne voulons condamner à l'avance 
nos propres travaux ; si nous prétendons nous rapprocher du but 
plus que l'ont fait nos prédécesseurs immédiats, nous sommes 
obligés d'admettre que ceux-ci, à leur tour, avaient dépassé leurs 
devanciers, et qu’il y a eu, dans la succession des théories pénales, 
marche ascendante et progrès continu. Telle est la démonstra- 
tion qui ressortira du tableau de ces systèmes tracés d’un autre 
point de vue que celui où l’on se place ordinairement pour les 


‘ Archiv des Criminalrechts, revuc publiée par MM. les professeurs 
Abesg, Birnbaum, Heffter, Mittermaïer, Wæchter et Zachariæ. — Halle, 
1845, première livraison. 

2 Voy. t. 1 de l’ancienne collection, p. 420. 
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décrire et pour les juger. Ce tableau ne sera pas la classification 
des théories pénales ; il en sera la phénoménologie, c'est-à-dire 
il montrera en quoi chaque théorie nouvelle est un progrès 
vis-à-vis de sa devancière, comment elle réfute celle-ci dans L'un 
de ses points essentiels et la renverse, pour être réfutée et ren- 
versée à son tour par un autre système moins imparfait encore. 
Considérée ainsi par son côté négatif, chaque théorie nouvelle 
constitue celle qui l’a précédée à l’état de doctrine dépassée, 
d'apparition passagère, de phénomène. Nous devrons à cette mé- 
thode l'avantage de n'avoir point à signaler tous les vices de 
chaque système ; car toute théorie nouvelle réfutant par elle- 
même sa devancière dans l’un de ses principes, nous n’aurons 
toujours à relever, dans l'examen critique des différents systè— 
mes, que le point sur lequel ils se détruisent l’un l’autre. Par 
ce procédé nous n'en aurons pas moins signalé tous les vices 
essentiels des théories que nous passerons en revue. 

Encore une observation préliminaire. Notre exposition, basée 
sur le développement intime du principe du droit pénal, coïn- 
cidera en général avec la succession chronologique des systèmes. 
Cependant cette coïncidence n’est pas absolument vraie en fait, 
ni absolument nécessaire en logique ; car le développement 
scientifique est, plus encore que le développement individuel, 
sujet à ces revirements qui, après un progrès accompli, font 
souvent faire plusieurs pas en arrière. 

Dans le classement des théories pénales nous commencerons, 
comme de raison, par la théorie la plus relative pour aboutir à 
la théorie absolue ; car c’est précisément dans cette marche du 
relatif à l'absolu que consiste le progrès. Par théorie relative, 
nous entendons d'ailleurs tout système qui donne au droit pénal 
et à la distribution des peines un fondement quelconque autre 
que la nature même de la peine. D’après cela, l’on peut résumer 
comme il suit la progression des théories pénales. 


I. Théorie pénale fondée sur les rapports de la peine avec 
d'autres que le coupable lui-même. (Système de l’intimidation.) | 
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AH. Théorie pénale fondée sur les rapports de k peine avec le 
coupable lui-même. 

À... Théories qui ont en vue les crimes faturs du coupable. 

(a) Moyennant l'applicætion de la peine. 

4. Théosie de l'améboratien. 

2. Fhéorie de la défense. 

3. Théorie de la prévention (Prævention's-theorie). 

(b} Moyennant la menace de la peine. 

+. Théorie de la contrainte morale. 

> Théorie de l'avertissement (#7/arnungs-theorie). 

B. Théories qui ont en vue le crime déjà commis par le cou- 
pable. Cette catégorie comprend les systèmes qui considèrent le 
crme comme la réparation d'un préjudice idéal. 


La théorie de l’intirnidation, si généralement admise autrefois, 
cecupe ke dernier degré dans ce tableau, parce qu’elle ne consi- 
dère ka punition dæ coupable que comme un moyen pour effrayer 
les autres. Ce fut un progrès considérable de fonder la théorie 
pénale en vue du eriminel fui-mèême, et ce service fut rendu à la 
seience par les systèmes énumérés sous le n° If, lit. A. Mais 
tous ces systèmes ont un vice commun qui consiste à rapporter 
le droit de punir et la mesure des peines aux crimes futurs du 
coupable. De toutes les théories de cette classe, la plus impar- 
faite est celle de l'améheration ; à vrai dire, elle ne donne pas 
même à k peine un fondement juridique. La théorie de la dé- 
fense n’a point non plus de valeur propre; elle n’est qu’une 
temmsition et un acheminement au système de la prévention, dans 
leqmel elle se résout par ses propres conséquences. Ï est bien 
évident, en effet, que les conditions de Ra légitime défense n’exi- 
stent, pas en eas de erime, puisque la légitime défense suppose 
un péril à écarter, et le crime un préjudice déjà produit : la doc- 
trine de Ka défense ne peut donc tendre qu’à prévenir les crimes 
futurs. Quant au système de la prévention, défendu par Grol- 
maen, l’auteur de la théorie de la contrainte morale, Feuerbach, 
a fit remarquer avec raison qu'il ne prévenait un crime futur 
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qu’autant qu'un autre crime aurait été commis, et qu’il restait 
sans application au premier crime. Mais c'est le premier crime 
qu’il faudrait empêcher : dès lors il est évident que le crime 
futur ne saurait donner un fondement juridique à la peine. 
Néanmoins Feuerbach ne dégagea pas entièrement cette consé- 
quence logique de sa propre réfutation : il continua de donner à 
la peine le but de détourner des crimes futurs; mais au lieu de 
chercher, comme ses devanciers, la réalisation de ce but dans 
l'application de la peine, il la trouva dans la menace édictée par 
la loi pénale. L'application de la peine, dans ce système, doit 
toujours se rapporter au crime actuel et trouver en lui seul sa 
justification : tel est le progrès important accompli par Feuer- 
bach. Mais indépendamment du vice radical que nous venons de 
signaler, sa doctrine renferme plusieurs défauts que celle de 
l'avertissement, imaginée par Bauer, a signalés et évités. Suivant 
<ette dernière théorie, Feuerbach a raison quand il dit que le 
-droit pénal a pour but de détourner des crimes futurs moyen- 
nant la menace d’un mal physique ; mais il a tort en ce qu'il 
. considère trop l'homme comme un être matériel, déterminé fata- 
lement, renversant ainsi dans sa base la doctrine de l'imputa- 
tion. D'un autre côté, en donnant pour fondement à la mesure 
-des peines, la menace légale, l’on arriverait forcément à une 
pénalité atroce ; car la menace ne saurait effrayer qu’autant que 
la peine serait énorme. Enfin, ce système ne fournit aucune me- 
sure pour la punition des délits où il n’y a que simple faute, sans 
dolus. 

La théorie de l’avertissement, comme celle de la contrainte 
morale, donne pour but à la loi pénale de détourner les citoyens 
du crime par la menace de la peine ; mais elle veut que la peine 
soit appliquée comme conséquence juridique de la menace et 
sans tenir compte du but de l’intimidation. De cette manière, 
. suivant Bauer, la peine serait un acte pur de la justice et au- 
rait par conséquent un caractère absolu. Relatif en ce qui 
concerne la loi pénale, et absolu en ce qui concerne la con- 
damnation, ce système, dans la pensée de son auteur, éviterait 
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ce qu’il trouve d’incomplet dans les théories purement absolues 
ou purement relatives. Mais dire que la condamnation est chose 
absolue, n'est-ce pas dire en d’autres termes qu’elle est son but 
à elle-même ? Et que devient alors l’avertissement, base de tout le 
système? En vain dit-on que la condamnation en soi n’est rap- 
portée à aucun but, qu'elle n'est que la conséquence de la culpa- 
bilité : car quelle est, dans ce système, la base de la culpabilité 
elle-même ? Le danger : de telle sorte que si la condamnation 
doit équipoller à la culpabilité, elle a nécessairement pour but 
l'éloignement du péril. Mais, dit Bauer, la théorie absolue a aussi 
un but, à savoir la compensation (vergeltung). Vaine chicane de 
mots; car suivant la théorie absolue, la peine elle-même consti- 
tue la compensation. Par conséquent, dire que la peine a pour 
but la compensation , c’est dire qu'elle est son but à elle-même. 
D'un autre côté, quelle mesure le danger peut-il donner à la 
peine? N’est-il pas évident qu'aucun coupable ne saurait être 
tellement dangereux que l’État ne puisse se préserver de ses 
atteintes en le tenant renfermé dans une prison bien pourvue 
de toute espèce d’agréments? Et qui conseillerait un pareil ré- 
gime pénitentiaire, dût le coupable faire lui-même les frais de 
l'établissement ? Fonder la peine sur le péril, c’est toujours punir 
non le crime commis, mais un crime que le coupable pourrait 
commettre à l’avenir; car un crime une fois commis n'est plus 
un danger, c’est une lésion déjà faite : si donc on parle d’un 
danger qui serait inhérent au crime lui-même, indépendamment 
du criminel, ce ne peut être autre chose que ce que les théories 
de l'expiation ou de la réparation appellent le préjudice idéal. 
Ces dernières théories ont accompli la série des systèmes rela- 
tifs. Elles sont les derniers échelons que le développement logi- 
que de la pensée a dû traverser pour arriver à la théorie absolue. 

Suivant Klein, premier auteur de la théorie de la réparation, tout 
criminel fait naître par son crime, dans les autres membres de la na- 
tion, latentation de commettre un acte analogue : tel est le dom- 
mage qu'il doit réparer en se soumettant à la peine , afin 
que la crainte du châtiment soit équipollente à la tentation. Ce 
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simple énencé sufñit pour:donaner la date de ce système : il:estile 
 conteraporain des théories préventives. Sans doute, en ‘domnant 
pour fondement à-la peine le demmage idéal produit per'le 
crime , il la rapporte. au:crime présent ; mais ce dommage idéal, 
il ne le comprend qu'au point de vue du danger à venir ; par là, 
il retombe en grande partie dans le vice des systèmes que nous 
avons examinés en dernier heu Welcker a perfectionné -oefte 
théorie, en donnant au préjudice idéal'ur caractère moins spécial 
que celui imaginé par Klein; de son point de vue, la peine n'a 
pas moins de sept buts ou motifs différents. Le progrès im- 
portant et incontestable, accompli par ces théories, c'est d'avoir 
rapporté la peine au crime actuel du coupable actuel ; rrais-elles 
sont encore infectées d’un vice qui, une fbis signalé et reconnu, 
entraîne l'abandon de tous des systèmes relatifs. Ces théories font 
consister le crime dans le dommage idéal, tandis que ce dont: 
mage n'est que la conséquence du. crime : elles font eonsister la 
peine dans la réparation du préjudice idéal, tandis qu’elle devrait 
être la réparation du crime lui-même, de telle sorte que, sus-- 
vant ces théories, la peine, en frappant le coupable, a en vie 
non le crime, mais ses conséquences. EHes commettent ainsi la 
même faute que toutes les théories relatives ; toutes ‘en effet ‘rit 
le tort de considérer la peine comme un moyen plus ou moins 
indispensable pour atteindre à-un but plus ou moins nécessaire 
et-juste en soi. C’est là-une très-grave erveur; car h fin ne pou 
vani justifier le moyen, la justice du but ne saurait démontrer În 
justice de la-peine. 

Si, au contraire, l’on considère la peine comme légitime 
en et par elle-même, l'on:r’a plus à s'occuper de lui trouver 
un but; car le juste est à lu-inême sa fin:et son but ; ilebt une 
chose absolue. L'idée de l'utilité, du'but de la peme, est sans doute 
exacte jusqu'à uh: certain point, mais passé ce pont, elle est 
absurde. Que l'on remonte aussi haut que l'on voatira, qe 
l'on recule aussi loin que possible, il famdra toujours ‘an ‘art- 
rer à un terme qui ne soit plus le moyen d'aucune fin, qui 
soit sa fin à lui-même. L'idée morale, le juste, est ce ferme : 
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suprème, et par conséquent la peine, si l’on veut la donner 
corn=me juste en soi, ne saurait être subordonnée à la néces- 
sité d'un but. | 

On peut concevoir autant de théories relatives que l'esprit 
peut imagmer de buts divers à la punition ; mais la théorie abso- 
ue est, de sa nature, unique, et la diversité ne peut naître que 
sur la manière de la comprendre. Le terme de la marche pro- 
gressive de ces interprétations a été atteint, suivant M. Berner, 
par la théorie de Hegel. On saït que la théorie absolue s’est réa- 
lisée, avec sa grossièreté native, dans la loï du talion. Kant, tout 
en perfectionnant ce système, a encore tenu trop de compte des 
résultats extérieurs de la peine, et Henke a posé peut-être un 
prineipe trop peu pratique, quand il a dit que le coupable est 
puni exactement comme l'exige son crime, lorsque la peine a 
produit son amélioration. Tous ces systèmes ont été analysés 
dans l’article de la Revue de législation que nous avons cité au 
commencement de notre travail; mais la théorie de Hegel est 
postérieure ; il faut en dire quelques mots. Elle peut se formuler 
en ces termes : le crime en soi est néant; il est néant en ce sens 
qu'il prétend détruire le droit indestructible ; le crime est ma- 
nifesté dans ce néant radical par la peine, c’est-à-dire il est 
anéanti. La peine est donc la négation de la négation ; en d’autres 
termes, elle est affirmation ; elle affirme le droit. Comme suivant 
Kant, la peine, dans le système de Hegel, est la compensation 
fvergeltung}) du crime; mais la théorie nouvelle efface jusqu'à 
la:dernière trace du talion, en faisant entrer dans l’idée de la cor- 
pensation l'idée de la valeur. Elle accomplit, en un mot, dans 
laithéorie pénale une révolution analogue à celle qui s’est opérée 
dans le droit civil par la substitution de k vente à l'échange. 
Ensistons sur œet exemple qui éclaircira mieux la pensée de 
4. Berner-. 

La substitution de-la vente à Ÿ échange est un fait universel, et 
oœæfait est une coméquence nécessaire du. progrès: des idées. 
L'essence :de l'échange, c'est:que deux choses différentes en qua- 
lté-svient:denmées l'une pour l’autre ; mais, entre deux choses 
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de qualité différente, il n'existe aucun point de comparaison. 
Que l’on donne un cheval pour un meuble quelconque, l’on ne 
_ trouvera dans la nature de ces objets aucune raison pour décider 
que l’un est l'équivalent de l’autre. C'est donc une mesure ca- 
chée, un terme de comparaison idéal qui sert de base à l'échange. 
Ce terme de comparaison commun aux deux objets et en dehors 
de tous les deux, c'est l'idée de la valeur, et la valeur a pour 
expression visible, réelle, l'argent. Tous les objets dénommés 
diversement peuvent être rangés sous la dénomination de l’ar- 
gent. L'argent est donc le dénominateur commun à toute chose, 
la chose absolument générale, la valeur palpable et réalisée. Dans 
l'échange, la valeur se présente comme un terme de comparai- 
son idéal entre les deux objets ; dans la vente, elle se présente 
comme chose réelle, livrée en retour d’une chose spécifiée, 
C'est donc l’idée de la valeur qui sert de fondement à la sub- 
stitution de la vente à l'échange. Dans le même sens, l'on dit 
que le coupable doit recevoir la peine que vaut son crime : la 
peine est une juste rétribution, en ce qu'elle paye au coupable 
la valeur de sa faute, en ce qu'elle lui donne ce qu'il a 
mérité. 

Ce n’est pas à dire que les théories relatives ne doivent au- 
cunement entrer en ligne de compte. Elles ont également une 
valeur, mais une valeur relative. L'administration de la justice 
criminelle, il ne faut pas l'oublier, est une institution juridico- 
politique. Et comme Ia politique en général poursuit l'utile, et 
qu'elle doit le poursuivre dans les limites du juste, la science 
doit réserver une place aux théories relatives qui, dans le sys- 
tème de la répression pénale, représentent le côté politique. 
Cette influence réservée aux théories relatives agira sur la me- 
sure des peines, et la juste part qui leur revient peut être déter- 
minée par l’idée même de la mesure analysée dans les éléments 
qui la composent. La mesure est l'unité de la qualité et de la 
quantité; c'est la qualité déterminant la quantité. Ainsi, pour 
qu'il y ait un troupeau, il faut une certaine quantité de bêtes, de 
bétail ; pour que l’eau perde sa qualité et se change en vapeur, 
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il faut une certaine quantité de calorique. De même l’idée qua- 
litative de la compensation doit être attachée à une certaine 
quantité de douleur physique pour donner la juste peine ; et la 
peine change de nature, elle devient vengeance ou connivence, 
si la quantité déterminée par l’idée de la compensation est dé- 
passée ou n’est pas atteinte. Mais il est de l'essence de la mesure 
de ne pas poser à la quantité un terme absolu; elle laisse tou- 
‘jours une certaine marge, dans laquelle la quantité peut augmen- 
ter ou diminuer sans que la qualité change. Ainsi, l’on peut 
d'un troupeau ôter successivement plusieurs têtes de bétail sans 
que le troupeau cesse d'exister; ainsi encore l’eau demeure eau 
jusqu’à 80 degrés de calorique. Mais toujours l’on arrive à un 
point où la quantité ne saurait être modifiée sans que la qualité 
le fùt également. De même la peine peut rester exacte compen- 
sation, c’est-à-dire juste peine , alors même que la quantité de 
douleur physique serait un peu plus forte ou un peu plus faible ; 
mais il existe un point qu'on ne saurait dépasser, sans que la 
conscience publique fût blessée et repoussât telle peine comme 
trop forte ou trop bénigne , et par conséquent comme injuste. 
Conformément à cette idée dela mesure, bien que d’un point de 
vue différent, les lois positives ont fixé à la peine un maximum 
et un minimum. Dans ces limites donc, les théories relatives 
peuvent intervenir, sans violer en rien l’idée spéculative de la 
peine. De même que la politique est légitime dans les limites du 
juste, de même la peine peut et doit se proposer le but d'amé- 
liorer le coupable, d'assurer la tranquillité publique, etc.; elle 
peut même, en vue de ces divers buts, être augmentée ou di- 
minuée, mais toujours autant que le permet la justice, la mesure 
absolue de la peine. En résumé, la théorie absolue est le vrai 
fondement de la mesure des peines; elle en donne les limites 
extrêmes ; mais, dans ces limites, les théories relatives peuvent 
intervenir, et interviennent toujours. Et comme cette interven- 
tion donne à la peine sa mesure exacte et précise, des observa- 
teurs superficiels ont pu se laisser aller aisément à supposer 
qu'en elle se trouvait le fondement même de la peine. C'est 
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une erreur; et l'étude réfléchie de l'histoire montre que tou- 
jours la conscience publique a réglé la peine d’après le senti- 
ment du juste et d'après l’idée de la compensation. Seulement, 
cette idée ne donnant que les limites extrêmes de la pénalité, 
la peine a pu augmenter ou diminuer, pour se tenir au niveau 
de ce qu’exigeait la tranquillité publique ; et c’est pour cela que 
partout les peines ont été d'autant plus rigoureuses que l’ordre 
pubhic était moins assuré. 
V. CHauFrouR, 
Docteur en dreit. 
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REVUE CRITIQUE 
” | 


LA JURISPRUDENCE EN MATIÈRE CIVILE :. 


MARIAGE , INTERDIT , COLLATÉRAUX, CONVENTIONS MATRIMONTALES : 


(arrêt dé rejet du 18 novembre 1844, au rapport de M. le conseiller 
Mestadier. — Voy. M. DaHoz, R. P., 1845, 1, 98 , et MM. Devilleneuve 
et Carotte, 1845, 1, 246). 


La Chambre des requêtes a rendu, le 12 novembre 1844, un 
arrêt remarquable moins encore par la solution qu'il renferme 
que par les-motifs de cette solution. 

ll s'agissait d'apprécier la disposition de l'art. 184 du Code ci- 
vil qui admet tous ceux qui y ont intérêt à attaquer un mariage, 
et de décider si cet article est limitatif, en ce sens qu’en dehors 
du. ces qu'il prévoit, des collatéraux ne soient pas recevables à 
demander la nullité du mariage de leur parent, après la mort de 
celui-ci. Le mariage, dans l'espèce, avait été contracté par un 
interdit et durant les causes de l'interdiction : la question était 
donc de savoir si les collatéraux de l’interdit devaient être admis 
à faire prononcer la nullité de ce mariage. 

La question peut se présenter et.s'est présentée, en effet, sous 
deux aspects différents ; et cela se comprend très-bien si l’on se 
demande quel est l'intérêt que peuvent avoir des collatéraux à 
attaquer, après la mort de leur parent, le mariage que ce der- 

hier avait contracté. Évidemment des collatéraux qui forment 
contre le mariage de leur parent l’action en nullité agissent moins 
dans un intérêt public que dans leur propre intérêt. Si donc il 


* L'abondance des matières contenues dans la dernière livraison nous a 
fércés de scinder la Revue critique de l4a jurisprudence en matière civile. 
Nous donnons aujourd’hui le complément de cette Revue, dont la première 
partie a été insérée dans notre précédente livraison , p. 90 et suiv. 
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leur importe quelquefois d'attaquer le mariage lui-même pour 
faire tomber avec lui des effets civils qui leur seraient préjudi- 
ciables, comme, par exemple, s’il est né des héritiers directs, 
dont les droits effaceraient les leurs, à eux collatéraux, parfois 
aussi , et le mariage étant demeuré stérile, ce sont les conven- 
tions matrimoniales seulement qu'il leur importerait de faire 
tomber, spécialement dans le cas où ces conventions renferme- 
raient une libéralité faite par leur parent à son époux. 

On trouve dans les monuments de la jurisprudence des déci- 
sions intervenues sur l’une et sur l’autre situation. Un arrêt du 
28 décembre 1831 ! statue sur l’action formée par des collatéraux 


qui, divisant les conventions matrimoniales et le mariage, s’é- : 


taient bornés à attaquer les premières. D’autres arrêts, et en 
assez grand nombre*, ont statué sur l’action dirigée par des 
collatéraux contre le mariage lui-même; mais la solution inter- 
venue n’a pas été la même dans l’un et dans l’autre cas. Tandis 
que l’action des collatéraux a été accueillie dans le premier, elle 
a été, au contraire, formellement écartée dans le second; d’où 
l'on pourrait conclure que, dans un mariage, le sort du contrat 
ne se règle pas par le sort de l'union et que la protection qui 
place le mariage à l'abri de l’action intéressée des collatéraux, 
ne s'étend pas jusqu’au contrat. 

Nous n'avons pas à nous préoccuper ici de cette distinction. 
L'arrêt que nous signalons à l'attention des jurisconsultes est 
rendu dans une espèce où c'est le mariage lui-même qui était 


attaqué par les collatéraux ; et, par ce motif, nous n’avons pas 


à rechercher ce qu’aurait dù être la solution si ces collatéraux, 
divisant leur action à l'exemple de ceux qui étaient en cause dans 
l'espèce jugée en 1831, se fussent bornés à critiquer les conventions 


. 4 Voy. MM. Devilleneuve et Carette, 1833, 1, 358 ; et Dalloz, Rec. pér., 
1832, 1, 28. 

2 Voy. notamment cass., 9 janv. 1821, 5 et 12 nov. 1839, et 18 août 1841; 
Devilleneæe et Carette, 21, 1, 157 ; 39, 1, 829 et 896 ; 41, 1, 872; et Dalloz, 
21, 1, 113; 39, 1, 369 ; 40, 1, 16 ; 41, 1, 338. 
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matrimoniales. Qu'il nous suffise seulement d'indiquer que ce 
dernier arrêt a été rendu sur des faits qui avaient précédé le 
Code civil, et que, par conséquent, la cause a dû être jugée, et 
l’a été en effet, sur des données auxquelles le Code civil n’était 
pas applicable. Nous ajouterons ensuite que dans une disser- 
tation remarquable dont les lecteurs de cette Revue ont certai- 
nement gardé le souvenir, un jurisconsulte éminent, M. Trop- 
long, a établi d’une manière irrécusable qu'aujourd'hui l’on 
trouverait dans les art. 174 et 184 combinés avec l’art. 503 du 
Code civil, les éléments d’une doctrine différente de celle que 
l'application des anciens principes a fait prévaloir dans l'arrêt 
de 1831. 

Sous l’autorité de cette étude savante à laquelle nous n’es- 
sayerons assurément pas d'ajouter, nous abordons directement 
la question spécialement résolue par l'arrêt que nous signalons 
à l'attention du lecteur. | 

Rappelons la disposition si énergique dans sa concision de 
l'art. 146 du Code civil. «Il n’y a pas de mariage lorsqu'il n'y 
a point de consentement. » Nous en conclurons, sauf à justifier 
. plus tard cette conclusion contre l’assertion contraire et fort 
inattendue que l’on trouve dans l’arrêt même dont nous nous 
occupons ici, nous en conclurons, quant à présent, que le ma- 
riage de l’interdit pour cause de démence est affecté d'un vice 
susceptible de le faire annuler. 

Mais lorsque l’insensé est mort sans avoir réclamé, ses héri- 
tiers collatéraux peuvent-ils encore demander la nullité? Fidèle 
à la doctrine qu’elle avait consacrée dans ses arrêts précités de 
1821, 1839 et 1841, la Cour de cassation se prononce encore 
dans le sens de la négative par son arrêt du 12 novembre 1844. 
Malgré quelques dissidences ?, cette doctrine se produit avec une 
telle autorité de raison qu'on y peut difficilement résister. 


1 Voy. t. xx1, p. 53 et suiv. 
3 V. MM. Vazeille, du Mariage, t. x, p. 370, ct Magnin, des Minorités, 
t. x, n° 159. ou | 
NOUV. SÉR. T. III, 16 
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Le: mariage, comme l'a très-bien dit la Cour de cassation; 
tient trop'essentiellement à l’ordre social pour avoir été livré à 
toutes les-attaques des mauvaises passions. Aussi: voit-on que là 
législation et la jurisprudence de tous les temps ont, en général, 
été d'accord peur refuser aux collatéraux le droit d’opposer cer- 
tanes nullités, quelques-unes même absolues. Les anciens prm- 
capes, à cet égard, ont été si nettement. établis par d’Agues- 
seau ‘, que nous avons cru en devoir reproduire la doctrine 
comme le document le plus susceptible de servir de guide dans 
la:sokition de la question. Si h justice, disaitl, permet à’un 
père de venger, même:après la mort de son fils, l’injure qu'il 
lui a faite en se mariant contre sa volonté, d’étendre son:indi- 
. gaaton et sa: colère jusqu'à.la seconde génération, et de punir 
son fils dans la personne de ses petits-enfants, en leur refusant 
nou-Seulement l'espérance de sa: succession, mais encore la:quæ 
lité d'enfants légitimes ; elle n’accorde pas le même pouvoiraux 
sollatéraux, qui n'allèguent: enileur faveur niile préjugé de là na- 
ture, nil'autorité de la’ loi, et qu'un esprit d'intérêt porte. seul 
à déshonorer la mémoire du père et à troubler l'état des en: 
fants. Cette considération: a paru si forte, que l’on a quelquefbis 
opposé cette maxime favorable, même aux plaintes d'un père et 
d'une mère qui, après un silence de plusieurs années, abussient 
de l'autorité paternelle, ou‘pour rompre un marage:concordant 
ou pour exclure les petits enfants de leur succession. Si l'en: a 
jugé que la longueur de la possession pouvait assurer l'état 
d'une fümille contre les:poursuites trop lentes de ceux quien 
sont: en: quelque: sorte les-arbitres souverains, ilest aisé de dé- 
terminer quelle doit être la:force de'ce moyen: pour arrêter les 
demandes des collatéraux, qui ne peuvent: former une question 
diétat que par rapport au: partage de l'hérédité. Cependant, il 
faut avouer que souvent aussi l’on a permis aux collatéraux d'at: 
taquer le mariage de ceux qui, par une alliance indigne, les 


" 'Voy. le plaidoyer dans la cause de Martin et Jeanne Billon ; édit., in-#, 
4. 11, p. 284 el suiv.— Voy. aussi Pothier, du Contrat de mariage , n° #48. 
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avaient privés de leur succession. On a considéré qu'on ne pou 
vait, sans injustice, leur refuser le droit de disputer à ‘ceux qui 
sont issus de ces mariages, la qualité d'héritiers et d'enfants lé- 
gitimes ; que l'établissement de cette qualité dépendait absolu- 
. ment de la validité du mariage auquel ils devaient la naissance ; 
qu'on ne pouvait attaquer le titre d'enfants légitimes, sans 
donner atteinte à celui de mari et de femme légitime ; que cette 
seconde action était une suite et un accessoire de la première, et 
qu'il était impossible de séparer l'examen de l’état des enfants 
de celui de l’état :et de la condition de leur père. Mais, quoique 
dins ces cas les demandes des parents puissent être écoutées, 
elles ne sont pas toutes également fa vorables, et cette diversité 
dépend uniquement de la différence des moyens dont ils se 
servent pour combattre le mariage qu’on leur oppose. S'ils pré— 
tendent que la vérité du mariage n'est pas constante, que son 
existence-est incertaine, ils peuvent être admis à la preuve de ce 
fait, aussi facilement que le père et la mère auraient-pu l'être, ou 
que les parties même qui soutiendraient qu’elles n'ont contracté 
aseun engagement. Si au contraire, en convenant de la vérité 
du mariage , ils l’accusent de nullité, il est plus rare que leurs 
plaintes méritent quelque faveur; et si l’on excepte certains dé- 
futs essentiels, qui forment des nullités que le temps ne peut 
jamais réparer, certaines circonstances où la considération du 
bien public, toujours plus forte que celle de l'intérêt particulier, 
semble se joindre-aux'collatéraux pour s'élever contre un mariage 
odieux, il est difficile qu'ils puissent détruire toutes les fins de 
non-recevoir qu'on leur:oppose : le silence des père et mère et 
des contractants mêmes, l'union de leur mariage, la possession 
paisible: de leur état dans laquelle ils ont vécu, la mort qui les a 
assurés pour toujours, la faveur des enfants qui sont redevables 
de leur naissance :à ce mariage. 

‘Folies étaient lesme ximes de l’ancien droit ; et, fondées qu’elles 
étaient sur l'équité et sur les nécessités sociales, elles ont dû né- 
dessdirement-être aceeptées par les rédacteurs du Gode civil. 
Æuksi, quervoit-on? D'une part, c'est que le Code’civila restreint 
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à des termes rigoureux les nullités qui, parelles-mêmes, sont 
exorbitantes du droit commun; et d’une autre part, qu’il a cir- 
conscrit l'exercice du droit par des conditions de temps et de 
capacité. Ainsi, il n'y a pas de mariage sans consentement (ar- 
ticle 146). Et toutefois, ce n’est pas à dire que toute personne 
soit recevable à attaquer le mariage contracté en con‘ravention 
à cette règle fondamentale, ni même que la nullité puisse à 
tout jamais être proposée. La loi dit, en effet, que «le mariage 
qui a été contracté sans le consentement libre des deux époux, 
ou de l’un d'eux, ne peut être attaqué que, par les époux, ou 
par celui des deux dont le consentement n'a pas été li- 
bre (art. 180)...» Et l'article 181 ajoute que, dans ce cas, «la 
demande en nullité n’est plus recevable toutes les fois qu'il ya 
eu cohabitation continuée pendant six mois, depuis que l’époux 
a acquis sa pleine liberté ou que l'erreur a été par lui recon- 
nue.» — Ainsi encore, nul ne peut contracter mariage sans le 
consentement des père et mère (art. 148 et suiv.). Et toutefois, 
ce n'est pas à dire que la nullité d’un mariage contracté sans le 
consentement des père et mère doive être prononcée à la requête 
de toute personne qui y aurait intérêt. Ce mariage ne peut, 
aux termes de la loi, être attaqué que par ceux dont le con- 
sentement était requis ou par celui des deux époux qui avait 
besoin du consentement ; encore même faut-il que le mariage 
n'ait pas été approuvé expressément ou tacitement par ceux qui 
auraient pu l’attaquer, ou qu'il ne se soit pas écoulé une année 
sans réclamation de leur part (art. 182 et 183). Il en est ainsi 
de toutes les demandes en nullité de mariage : elles sont spé- 
eialement réglées par un chapitre du Code, le chapitre IV, au titre 
du Mariage; et de ce chapitre, qui se compose d'une série de 
vingt-trois articles dans lesquels tous les droits sont prévus 
et organisés, on voit clairement ressortir la pensée, que nul ne 
peut attaquer un mariage hors des cas et des délais déterminés 
par la loi. | | 

Or, quel est, sous ce rapport, le droit des collatéraux ? Il est 


formulé dans les art. 184, 187 et 191 du chapitre précité. Ces 
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articles énumèrent diverses nullités absolues dont un mariage 
peut être affecté et que les collatéraux eux-mêmes peuvent op- 
poser, à la condition d’y avoir un intérêt né et actuel. Les col- 
latéraux peuvent agir lorsque le mariage a été contracté con- 
trairement à la disposition de l’art. 144, c’est-à-dire par un 
homme ayant moins de 18 ans ou par une femme qui n’en avait 
pas encore quinze ; ou lorsque le mariage a été contracté en con- 
travention à la disposition de l’art. 147, c'est-à-dire avant la dis- 
solution d’un précédent mariage ; ou lorsqu'il a eu lieu contre 
la prescription des art. 161, 162 et 163, c'est-à-dire entre per- 
sonnes parentes en ligne directe ou en ligne collatérale au degré 
qui, aux termes de ces articles, constitue un empêchement ; 
ou enfin lorsqu'on ne s’est pas conformé aux dispositions de 
l'art. 165, c'est-à-dire lorsque le mariage n’a pas été contracté 
publiquement et n’a pas été célébré devant l'officier public com- 
* pétent. Hors de ces cas auxquels se réfèrent les art. 184, 187 
et 191, les seuls sur lesquels les collatéraux puissent fonder le 
droit de demander la nullité d’un mariage, l’action des collaté- 
raux n'existe pas. Elle existe, dans ces cas, parce que les nulli- 
tés dont il y est question, selon une expression que nous em- 
pruntons encore à d'Aguesseau !, « sont des armes communes 
à tout le monde ; que la loi qui les prononce n'ayant eu pour 
objet que l'utilité publique, tous ceux qui ont intérêt d'attaquer 
un mariage ont également droit de les proposer ; et que si la 
justice les écoute plus favorablement dans la bouche des pères, 

<lle ne doit cependant pas les rejeter lorsqu'elles sont crue 
par des collatéraux. » 

Mais, il n’en est pas de même, on le conçoit bien, pour les 
autres nullités qui peuvent affecter un mariage, et qui n’enga- 
gent en aucune manière l'utilité publique, des nullités qui ne 
sont établies qu’en faveur de certaines-personnes et dont on 
peut dire « qu’elles sont tellement propres, tellement attachées 


‘ Voy. le cinquante-septième plaidoyer, dans la cause de Mr: la comtesse 
de Bossu et des héritiers de M. le duc de Guise; édit. in-49, t, v, p. 69. 
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à leur caractère, qu'elles perdent toute teur force et qu'eites 
deviennent absolument mnpaissantes lorsqu'elles passent en 
d'autres mains que la: loi n’honore pas de la même protection.» 
Pour ees nuliités, la loi n'avait aucun motif d'admettre Faction 
des collatéraux ; elle devait faire prévaloir sur l'intérêt person 
nel, le seul qui les aurait animés, cet intérêt bien autrement 
puissant de la famille et de la société, auquel l'annulation d’ue 
mariage doit toujours porter une funeste atteinte. 

Quoi qu'il en soit, les cas dans lesquels les collatéraux peuvent 
former l’action en nullité ont été strictement et limitativement 
fixés dans les articles du Code eivil que nous avons énoncés ; .et 
dès lors, quelque radicale qu'une nullité puisse paraître, les col- 
latéraux serent non recevables à la proposer si ces articles ne 
eur en ont pas expressémest conféré le droit. | 

Cela étant, lorsque le vice reproché au mariage consiste dans 
l'état de démence de l’un des époux, état qu aurait vieié le con- 
sentement donné au mariage, il est clair que les collatéraux sont 
sans qualité, puisque aucun des articles sur lesquels se fonde 
__ Je droit des collatéraux ne mentionne la démence comme caase 
de nullité du manage. 

Disons plus : il y a dans la loi, spécialement pour cette cause, 
une. disposition qui exclut virtuellement l'action des evllatéraux ; 
nous. voulons parler de l’art. 174 du Code civil. Cet article donne 
aux collatéraux de la qualité qu'il désigne le droit de former 
epposition au mariage de leur parent dans deux cas, dont l’un 
est précisément l'état de démence du futur époux. Or, lorsqu'en 
traitant ensuite des nullités de mariage, et en épuisant la ma 
tière, en quelque:sorte, par une détermination préeise de tous 
les droits, le législateur garde:le silence le plus absolu sur ce 
qu'auraient les eollatéraux à demander, pour eause de démence, 
x mellé d'un meriage consommé, on: est: amené invinciblement 
dette: idée quelle loï a volontairement: établi une ligne de:dé- 
marcation entre le mariage accompli et le mariage projeté ; et 


1 Vey.d'Agacsseau,. Jec. ct... 
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que; tendis qu'elle a permis aux collatéraux d'agir’ en vue de 
prévenir a célébration di marïage en autorisant une opposi- 
tion fondée sur l’état de démence, efle a voulu, au contraire, 
leur imposer l'obligation de respecter le mariage une fois con- 
traëté, nonobstant a démence, en ne leur accordant pas le droit 
de’former l’action en nullité *. Manifestement à voie d’opposi- 
tion est ici exclusive de ceñle de nuïlité ; et la Cour saprême la 
bien pensé ainsi, lorsque en écartant, par fin de non-recevoir, 
par son arrêt de 4844, l'action des collatéraux, elle s’est fondée 
précisément sur ce que, dans l'espèce, ces collatéraux, usant 
de la faculté accordée par l'art. 174, avaient formé au mariage 
dont ils demandaient la nullité, une opposition qui avait été 
judiciairement rejetée. 

= Nous ne pourrions donc qu’approuver la doctrine consacrée 
par cet arrêt, si la Cour suprême s’en füt tenue à cette fin de non- 
fecevoir qui répondait si bien et sicomplétement aux besoins de 
la:cœuse. Mais, nous l'avons dit, l'arrêt de 1844 est remarquable 
moins encore par la question qu'il avait à résoudre et qu'il a 
résolue, que par les motifs invoqués à l'appui de da solution: 
Ces motifs , en effet, par un empiétement qu'il faut régretter 
de ttouver dans un arrêt de la Cour suprême, engagent un 
point de droit de la plus haute importance. 

Qu'il nous soit permis, à ce propos, de signaler, dans Îe sy- 
stème de rédaction de quelquesarrêts, une sorte d’ineonséquence 
dont’on a quelque peine à se rendre compte. 

On a souvent reproché à la Cour de cassation ses hésitations 
à:aborder franchement certaines difficultés qui lui ont été sou- 
mibes; et le soin qu’eMe a pris parfois de tourner une question 
pour n'avoir pas à la résoudre. Nous: pourrions, en effet, en 
parcourent les: monuments de la jurisprudence, citer, à Tappui 


1 M. Locré, Esprit du Code civ., t. 1, p. 257, enseigne , en effet, dans ce 
sens, que la nullité qui résulte de l'interdiction ou du défaut de consente- 

nentest réservée aux époex. Voy. aussi l'opinion: conforme de MM. Duran- 
* ton,t. 11, n° 33, et Dalloz, Rec. alph., \ Mariage, p. 15, n° 3. 
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de ce reproche, nombre d'espèces où la difficulté nettement posée 
a été manifestement éludée : réserve fâcheuse qui, si elle a permis 
de ne pas engager l'avenir, a eu ses inconvénients, car le nom- 
bre est assez grand des procès qui ne se fussent pas engagés, 
ou qui, du moins, n'auraient pas atteint li limite dernière à 
laquelle ils peuvent aboutir, si la Cour suprême avait toujours 
saisi la première occasion de fixer nettement les doctrines con- 
troversées, et d'établir des précédents susceptibles d'éclairer les 
parties sur les résultats probables de leur contestation. 

Quoi qu'il en soit, cette timidité même semblerait exclusive 
de l’idée que l’on pôt faire à la Cour suprême le reproche con- 
traire des empiétements. Il n'en est pas ainsi cependant. Cette 
même Cour, étendant le cercle d’un débat engagé devant elle, 
a quelquefois aussi tranché, avec les difficultés qui naissent d’un 
litige, d’autres difficultés que ce litige n’a pas suscitées. 

L'arrêt que nous signalons ici à l’attention des jurisconsultes 
fournit un exemple dans lequel les inconvénients de ce système, 
plus dangereux encore que le précédent, se produisent dans 
toute leur gravité. 

On a vu, par tout ce qui précède, que l'unique question du 
procès était celle de savoir si ou non les collatéraux d’un inter- 
dit sont recevables à attaquer le mariage contracté par celui-ci 
pendant l'interdiction. La validité ou l’invalidité du mariage en lui- 
même n'était en aucune manière liée à la discussion. Il est même 
remarquable que les juges de première instance, en rejetant par fin 
de non-recevoir l’action des collatéraux demandeurs, avaient 
formellement déclaré « qu'il était inutile de s'occuper des con- 
clusions des demandeurs relatives à la validité ou à l'invalidité 
du mariage, l'examen de cette question ne les concernant pas. » 
La Cour royale de Caen, statuant sur l’appel, s'était tenue dans 
la même réserve. « Des collatéraux, lit-on en effet dans l'arrêt 
du 19 jenvier 1843 ‘, ne peuvent être admis à attaquer un ma- 


1 Voy. Dalloz, Rec. pér., 1843, 2, 67; Devilleneuve et Carette, 1864, 1, 
246. 
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riage que dans les cas déterminés par la loi, ainsi que cela ré- 
sulte des dispositions du Code civil, et notamment de l’art. 184, 
qui fixe les cas dans lesquels les héritiers collatérau x sont au- 
torisés à former une demande en nullité de mariage ; les époux : 
L..., ne se trouvant dans aucun des cas qui confèrent aux col- 
latéraux le droit de former leur demande, la fin de non-recevoir 
qui leur est opposée doit être admise. » On voit donc dans quelles 
limites la décision avait été circonscrite par les juges du fond, 
tant par ceux de première instance que par ceux d'appel. 

Eh bien! que l’on se réfère maintenant aux motifs donnés par 
la Cour suprême dans l'arrêt qui rejette le pourvoi formé contre 
celui de la Cour de Caen, et l’on aperçoit que la Cour suprême 
a de beaucoup élargi le cercle du débat. Il ne lui a pas suffi de 
cette simple fin de non-recevoir sur laquelle s'étaient fondés les 
juges du fond, et à laquelle ils s'étaient fort justement arrêtés ; 
elle a voulu pousser plus avant ; et si elle a écarté l’action en 
nullité du mariage, ce n’est pas seulement parce que les col- 
latéraux étaient non recevables à la former, mais encore 
parce qu'en soi le mariage contracté par un interdit pen- 
dant les causes de l'interdiction ne serait pas entaché de nul- 
lité, dans la pensée de la Cour suprême. Aussi les recueils 
d'arrêts posent-ils en tête de celui dont nous parlons ici cette 
proposition : « Un interdit pour cause de démence n'est pas ab- 
solument incapable de contracter mariage dans les intervalles 
lucides ‘. » Et remarquons que ce n’est pas ici l'une de ces er- 
reurs que l’on a pu rencontrer quelquefois dans les recueils, et 
qui consistent à publier, comme jugeant une question de prin- 


1 M. Devilleneuve ne pose la solution qu'avec une certaine réserve ; il la 
donne toutefois comme expressément énoncée dans les motifs de l'arrêt. 
De son côté, M. Dalloz dit, avec une exactitude parfaite : « Cette proposition, 
d’une gravité extrême, ne résulte, il est vrai, que de l’un des considérants 
de l’arrêt de la Cour de cassation, qui n’avait rigoureusement à juger que la 
question de savoir si les collatéraux sont ou non admissibles à attaquer le 
mariage de l’interdit après son décès ; mais elle nous paraît y avoir été con- 
Sdcrée d’une manière explicite. » 
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cipe, un arrêt dant les motifs énoncent en effet un principe 
dent on étend la portée, dont on altère même la signification 
en l’isolant de la décision. Non, k question, cette fois, quoique 
étrangère au débat, y a été bien évidemment ramenée. et très- 
expressément résolue, car, dit la Cour, La nullité d'un mariage 
ne peut être prononcée que sur .un texte formel ; œ, en lab- 
senee d'un texte qui prononce cette nullité pour cause de dé- 
mence, on ne peut pas dire qu'un interdit soit absolument in- 
capable de contracter mariage pendant les intervalles lucides. 

Nous l’avons dit, et il faut le-répéter, c'est ici l’une des. cir- 
_ constances dans lesquelles la solution par les motifs d’un. arrêt, 
d’une question étrangère au procès, se produit dans tout. ce 
qu’elle a de périlleux. En toutes eirconstances, ce fait est graxe 
pour la Cour suprême ; car, placée qu'elle est en dehors et au- 
dessus des juridictions, comme un guide pour toutes, ele ne peut 
rien hasarder, et ses décisions, elle doit les formuler avec 
une rigueur et une maturité de raison que l'on ne suppose que 
difficilement dans la solution d'une question prise au passage 
comme se liant plus ou moins étroitement à celle dont Les ju- 
ges ont été directement saisis. Mais le fait présente bien une 
autre gravité lorsque la théorie, aïnsi mise en avant par farme 
d’induction, porte sur une question d'état, c’est-à-dire sur ce 
qu'il y a de plus important dans La législation, et que de plus 
elle heurte de front une doctrine reçue et acceptée d’une raa- 
nière à peu près unanime. Alors , la Cour de cassation met, sans 
aucune nécessité, à la place d'une certitude qui ne laissait pas 
de prétexte aux procès, un doute sur lequel des contestations 
vont se former, et que vingt procès peut-être ne suffiront pas 
à résoudre ! Alors, elle répand l'obscurité dans le droit, où c’est 
à elle surtout que, par la loi même de son institution, il ap- 
partient d'apporter la lumière ! 

Et maintenant, cette thèse que la Cour suprême formule à: 
priorn alors que, dans létat desfaits, elle avait sipeu à s’en 
préoccuper, a-t-elle du moins, en sa faveur l’autorité de la loï? 
On peut très-raisonnablement faire plus qu’en douter. 
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”.fusqu'ici on avait tenu comme une règle certaine que les per- 
sonnes qui sont entièrement privées de l'usage de la raison, soit 
par folie, soit par imbécillité, sont absolument incapables de 
contracter mariage, puisqu'elles sont incapables de donner un 
eensentement qui est de l’essence du mariage. Par suite, on te- 
nait que l’interdit, étant déclaré par la loi incapable d’avoir une 
volonté, de donner un consentement, ne pouvait pas, par cela 
même, se marier pendant la durée de l'interdiction, et, en con- 
séquence, que le mariage qu'il auraït contracté, même pendant 
un intervalle lucide, serait radicalement nul par application des 
principes généraux du droit, selon lesquels tous les actes con- 
sentis par l’interdit, postérieurement au jugement d'interdic- 
tion, sont nuls de plein droit. Telle avait été l'opinion re- 
çue par les auteurs d'une manière à peu près ananime ‘. On ne 
peut citer, en eflet, dans le sens de l'opinion contraire , que 
M. Zachariæ*, dont nous apprécterons bientôt la doctrine. 

Mais voilà que la Cour de cassation, envisageant ce point de 
droit, sans y être directement appelée, pose en principe, au 
contraire, que l’interdit n’est pas absolument incapable de con- 
tracter mariage dans les intervalles lucides ; en sorte que, suivi 
dans ses conséquences les plus naturelles, ce principe ainsi posé 
d’une manière générale ne servirait pas seulement à maintenir, 
contre l’action en nullité formée par ceux qui auraient qualité, 
c'est-à-dire par l'mterdit lui-même ou par son tuteur, un ma- 
riage consommé, mais encore qu'il fournirait à tout interdit un 
moyen puissant de sommer, sous prétexte qu'il est dans un in- 
tervalle lucide, l'officier de l’état civil de recevoir son acte de 
mariage , à peine de dommages-intérêts, celui-ci opposät-il le 
jugement d'interdiction qui établit légalement la présomption 
d'incapacité. 

4 Voy. MM. Duranton, t. 11, n° 27 et suiv. ; Dalloz, Rec. alph., vo Mariage, 
p. 15,n®œ 1 et2; Vazeille, du Mariage, t. 1, n° 88 ; Pezzani, Empêchement 
du mariage, nos 150 et 151 ; Marcadé , Elém. du droit civ. frang., deuxRme 


édition, p. 533. 
2 Voy. Droit civ. frang.. t. il, Ÿ 464, au texte et à la note 6. 
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Quels sont donc les éléments de cette doctrine qui vient ainsi 
jeter une perturbation complète dans les idées reçues? Ce sont, 
d’une part, les principes de l’ancienne jurisprudence sous l’em- 
pire de laquelle on aurait généralement admis la faculté des 
personnes furieuses, insensées ou en démence, de contracter 
mariage, pourvu qu'elles eussent des intervalles lucides ; d’une 
autre part, c'est l’idée que le mariage est un contrat à part, au- 
quel ne s'applique pas l’art. 502 du Code civil, et dont le sort 
doit être apprécié d’après les règles posées au titre même du 
mariage, lesquelles ne placent pas l'interdiction parmi les causes 
de nullité. | 

Il s’en faut que, sous l’un et sous l’autre rapport , l’objection 
soit décisive. 

Quant à l’ancienne jurisprudence, notons d’abord que les 
personnes privées de leur raison étaient absolument incapables 
de se marier. « Ceux qui sont privés de sens, dit d’Espeisses, 
ne se peuvent pas marier. Ainsi le furieux ne peut pas contracter 
mariage, et le mariage qu'il peut avoir contracté est nul... Et 
n'obste le canon Veque furiosus, conçu en ces termes : Neque fu- 
riosus , neque furiosa matrimonium contrahere possunt, sed si 
contractum fuerit, non separentur; car, en ce qui est dit : sed si 
contractum fuerit non separentur, il faut entendre que contractum 
fuit ante furorem ; de sorte que par la fureur survenante il n’est 
pas dissous ‘.….» Cette doctrine était invariablement reçues. 

Nous convenons qu'elle était modifiée par quelques auteurs, 
d'après lesquels les personnes privées de raison pouvaient vala- 
blement contracter mariage dans un intervalle lucide *. Cepen- 


1 Voy. t. 1, p.276, n° 4. 

8 Voy. Covarruvias, ad. lib. 1v; Lacombe, Jurispr. can., vo Mariage, 
n° 4; Pothier, Contr. de mar., n° 92, Durand de Maillane, Dict. de droit 
can., V° Folie; Prevôt de la Janès, Prince. de la jurispr., t. 11, n° 298; 
Serres, Inst. du droit francç., p. 35 et 36 ; Fevret, Traité de l'abus, t. 11, 
p. 91et93; Pocquet de Livonnière , Rég. du droit france. , 1. 1, p.18; Bour- 
jonliv. x, tit. mi, Ch. m1, sect. nn, n° 25 ; Duparc-Poullain, t. 1, p. 111, n°6. 

3 Vey. plusieurs des auteurs cités à la note précédente. . {dde d’Héricourt, 
Lois ecclés., lettre G, n° 52 ; Denizart, v° Mariage, n° 18. 
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dant cette doctrine était bien moins absolue ; et notamment elle 
a été repoussée dans un livre qu’il faut regretter d'autant plus 
de voir inachevé, qu'il est celui qui, dans les matières traitées, 
a fait le mieux connaître les applications jurisprudentielles du 
droit qui a précédé le Code civil : nous voulons parler du Nou- 
veau Denisart. Voici, en effet, ce qu’on y lit à l’occasion du tem- 
pérament apporté par quelques auteurs à l'incapacité des par- 
sonnes insensées : « L’insensé jouit pendant l'intervalle lucide: 
de la raison ; il peut dans le même temps donner un consente- 
ment personnel à l’union conjugale. Cette raison a déterminé 
plusieurs auteurs à regarder comme valable le mariage contracté 
par un insensé pendant un intervalle lucide... C'est aussi le sen- 
timent de samt Thomas qui s’est expliqué ainsi : Si autem præcedit 
(furia), aut furiosus habet lucida intervalla, aut non : si habef, 
tunc quamvis, dum est in 1llo intervallo, non sit tutum quod 
matrimonium contrahat, quia nescit prolem educare, tamen si 
contrahit, matrimonium est. — Malgré ces autorités, il nous 
semble que le mariage de l'insensé, contracté dans un intervalle 
lucide, est radicalement nul. Le mariage a pour fin, et la pro- 
création des enfants, et la société intime des époux, qui doivent 
vivre ensemble jusqu'au décès du premier mourant : maris et 
feminæ conjunctio, individuam vilæ consuetudinem continens. 
: Or, il ne peut pas y avoir de société intime avec une personne 
insensée qui a des intervalles lucides, puisqu'on ne peut pas avoir 
de société habituelle avec elle, et qu'il devient nécessaire de 
mener une vie séparée l’un de l’autre dans le temps de la dé- 
mence, qui est son état habituel... » Cette considération tirée de 
l'essence même du mariage, et, si l’on peut ainsi dire, de la des- 
tinée des époux, s'élève puissamment, il en faut convenir, contre 
la doctrine qui relève l’insensé de son incapacité, relativement 
au mariage, pendant les intervalles lucides. 

Cependant acceptons cette doctrine : ce ne sera pas encore à 
dire qu’elle’ fournisse un précédent favorable à celle que con 


3 Vo Empéch. de mariage, $ &, n° 6 (t. vit, p. 528). 
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sacre l'arrêt de la Cour de cassation. Il nous suffira, pour Fétablie, 
de rappeler qu'il y a, en ce qui concerne la capacité, une diféé- 
rence bien notable entre l’interdit pour cause de démence et celui 
qui, étant en état de démence, n’est cependant pas interdit. Le 
premier est tenu sous l'empire d’une présomption légale qu'établit 
le jugement d'interdiction, présomption qui ne peut céder que de- 
vant un seul fait, la mainlevée de l'interdiction, et qui procla- 
mant incessamment la personne incapable d’avoir une volonté, est, 
par cela même, exclusive de toute application de cette théorie des 
intervalles lucides que la loi sur les interdits ne reconnaît, en effet, 
nulle part. Pour le second, au contraire, il n’y a pas de fait K- 
gal qui manifeste son incapacité absolue, en sorte que si, dans 
la réalité, il a repris un instant le plein exercice de sa raison, il 
n'y aura nul obstacle à ce que la justice sanctionne l’acte qu'il 
aura consenti pendant cet instant. Cette différence entre la po- 
sition de l'interdit et celle de l'insensé qui n'est pas interdit, 
différence qui n’a pas cessé d’être vraie sous l'empire de la lai 
nouvelle !, est caractéristique, et en même temps elle écarte l’ap- 
plication que l’on voudrait faire à l'espèce sur laquelle a statué 
l'arrêt de la Cour de cassation, de la doctrine de ceux des anciens 
auteurs qui ont enseigné que l'insensé pouvait, par exception 
à la règle générale, contraçter mariage pendant un intervalle lu- 
cide. Car si ces auteurs ont admis cette théorie relativement à 
l’insensé, ils ne se sont pas, du moins, expliqués sur le point de 
savoir si l'exception au principe général devait s'étendre jusqu’à 
celui qui se trouverait dans les liens d’une interdiction légale. Or, 
c’est précisément d'un interdit qu'il s'agissait dans l'espèce jugée 
par la Cour suprême. Laissons donc de côté l'autorité des an- 
ciens auteurs, et en dehors de cette autorité, qui ne peut pas ma- 
nifestement être invoquée sur la question proposée, examinons si 
la solution que cette question doit recevoir, d’après les nouveaux 
principes, est bien celle que lui a donnée la Cour de cassation. 

Posons, d'abord, comme une règle certaine qu'il n’y a pas, 


‘ Voy. M. Marcadé, Elém. du droit civ., deuxième édition, t. 1, p. 458. 
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légalement du.moins, pour celui qui est en état d'interdiction 
judiciaire, des intervalles lucides. L'interdiction constitue, dans 
le système de l loi, une incapacité permanente, sans mterrup- 
tion, et qui f'a d'autre limite que la cessation des causes qui 
ont déterminé l'interdiction (art. 512), ou plutôt la manifes- 
tation publique de cette cessation par un jugement qui pro- 
nonce la mainlevée. Et cela devait être. L'homme dont l’état 
babituel est la démence ne peut pas lui-même suffire à sa pro- 
tection dans ces rares instants où. il-recouvre quelques lueurs de 
raison. Dans cette raison que la démence obseurcissait hier et 
qui, demain peut-être, s éteindra dans la démence, la loi ne pou- 
vait et ne devait pas reconnaître une maturité suffisante, une cir- 
constance qui fût susceptible de suspendre momentanément les 
effets de l'incapacité. Aussi voit-on que, bin d'admettre cette 
théorie des intervalles lueides, le législateur la repousse virtuel- 
lement, au contraire, lorsque en tête des dispositions relatives à 
l'interdiction, il détermine les personnes qui sont dans le cas 
d’être interdites, en disant que « le majeur qui est dans un état 
habituel d’imbécillité, de démence ou de fureur, doit être inter- 
dit, méme lorsque cet état présente des intervalles lucides » (489 
C. civ.). Que si cette disposition ne s’expliquait pas suffisamment 
par elle-même, comme consacrant l'exclusion de la théorie des 
intervalles lucides, nous trouverions dans les observations dont 
elle a-été l’objet, lors de la discussion, la preuve irrésistible que 
telle en a été lapensée. Ce n’est pas, a-t-on dit, sur quelques actes 
isolés qu’on s’avisera jamais de décider. qu'un homme à perdu le 
sens et la raison : telle est la triste condition de l'humanité, que 
le plus sage n’est. pas exempt d'erreur. Mais lorsque.k raison 
n’est plus qu'un aceident dans la vie de l'homme, lorsqu'elle ne 
s'y laisse. apercevoir que de loin en loin, tandis que les paroles 
et les actions de tous les jours sont les paroles et les actions 
d'un insensé, on peut: dire qu'il existe un état habituel de dé- 
mence ; c'est alors le cas de l'interdiction ‘. On a été plus ex- 


* Voy. l'exposé des motifs de M. Emmery ( Fenet, Trav. prépar. du Code 
civ., t. x, p. 708). | 
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plicite encore. L’imbécillité, a-t-on dit, est une faiblesse d'esprit 
causée par l’absence ou l’oblitération des idées. La démence est 
une aliénation qui ôte à celui qui en est atteint l'usage de sa rai- 
son. La fureur n’est qu'une démence portée à un plus haut de- 
gré, qui pousse le furieux à des mouvements dangereux pour 
lui-même et pour les autres. L'homme, dans ces trois états, est 
privé de la faculté de comparer et de juger. L’imbécile ne le peut 
pas, parce que son esprit, incapable de recevoir ou de retenir des 
perceptions, n’a aucun objet de comparaison. L’insensé, le fu- 
rieux ne le peuvent pas non plus, parce que les objets ne se re- 
présentent souvent à leur esprit que sous des formes fantastiques, 
éloignées de la réalité. Du défaut de cette faculté dérivent, d’un 
côté, l'impuissance d’administrer, d'agir, d'exprimer une volonté 
éclairée sur les choses qui les intéressent; et de l’autre, la né- 
cessité de remettre à un tuteur le gouvernement de leur personne 
et de leurs biens. Les lueurs équivoques de la raison qui repa- 
raissent quelquefois chez les insensés et les furieux n'étaient pas 
an molif suffisant pour modifier l'interdiction, ou pour en inter- 
rompre la continuité !. 

Ajoutons maintenant que c'est précisément dans la supposi- 
tion où, par le fait, l’interdit recouvrerait sa raison par intervalles, 
que la loi, tout en maintenant linterdiction d’une manière per- 
manente, a réglé ses dispositions. Ainsi, elle annule les actes 
faits postérieurement au jugement d’interdiction!, par l'interdit 
ou sans l'assistance du conseil (art. 502), et l’incapable ou ses re- 
présentants ont dix ans pour demander l'annulation à partir de la 
cessation de l'incapacité ou de la mort de l’incapable (1304). Or, ce 
délai même est une preuve certaine qu'ils’agit là des actes faits pen- 
dant un intervalle lucide, puisque, s'ils avaient été passés en état 
de démence, ces actes seraient radicalement nuls, tellement qu’à 
quelque époque que la nullité en fût demandée, les tribunaux ne 
pourraient se dispenser de la déclarer, même dans les principes 


1 Voy. le discours du tribun Tarrible au Corps-Législatif (Fenet,t. x, 
p. 740). 
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du droit commun, à l'application desquels l'interdiction ne doit 
raisonnablement pas, sous ce rapport, faire obstacle. 

Tenons donc pour certain qu'au point de vue de la loi, il n’y a 
pas pour l'interdit d'intervalles lucides; et concluons dès à pré- 
sent que dans toutes les circonstances où l’on peut faire résulter 
des dispositions de la loi une incapacité contre l’interdit, cette 
incapacité s'étend sur lui, soit qu’il ait eu ou non des intervalles 
lucides, soit que l’acte prohibé ait été fait ou non pendant l’un 
de ces intervalles. 

Après ces observations préliminaires dont l'exactitude ne nous 
semble pas pouvoir être contestée, nous abordons la théorie con- 
sacrée par l'arrêt de la Chambre des requêtes du 12 novembre 
1844. 

Le consentement est l'âme du mariage, a dit M. Troplong 
dans la dissertation que nous avons déjà rappelée; et cela est 
évident. Le mariage est un contrat : or, un contrat ne saurait 
jamais se former sans un concours de volontés de la part des 
parties contractantes. C'est là assurément une vérité évidente 
par elle-même ; c’est là un de ces axiomes qu'il n’est pas besoin 
d'exprimer. Et cependant l'une des premières dispositions du 
titre Du mariage formule précisément cette idée en disant : «Il 
n’y a point de mariage lorsqu'il n’y a point de consentement » 
(art. 146). C’est une preuve certaine que la pensée du législa- 
teur s’est portée au delà de ce consentement purement matériel, 
de ce consentement de fait que la rédaction de la loi semblerait 
supposer. Et en effet, on tient généralement que le consente- 
ment dont parle l’art. 146 est un consentement intelligent, ré- 
fléchi, l'expression d’une volonté précise et arrêtée de la part 
d'une personne capable de s'engager, quelque chose en un mot 
de plus qu’une apparence qui n'aurait pas de réalité légale, 
qu’un acte matériel qui n'aurait pas de valeur juridique. C’est 
ainsi qu'il n'y aurait pas consentement, dans le sens de l’ar- 
ticle 146 du Code civil, ni par conséquent mariage, de la part 
d'une personne qui, frappée d’une condamnation emportant 
mort civile, aurait trompé la vigilance de l'officier de l’état civil, 
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et serait parvenue à se marier. Îl en est de.:même de L'interdit 
pour cause de démence : l'homme qui est dans cet état peut 
bien, sans doute, recouvrer par intervalles toutes ses facultés, et 
manifester, pendant qu'il jouit de sa-raison, sa.volonté, son,con- 
sentement ; mais. ce serait un consentement dont rien: ne. garanr 
tirait la maturité et contre lequel, au contraire, s’élèverait, une 
présomption légale résultant de l'interdiction : ce ne serait. pas 
un véritable consentement dans le sens de l'art. 146. 

Du reste, cette explication du texte de la loi n’a rien, d’arbi- 
traire : la raison l'indique et les rédacteurs dn Code l'ont,enx- 
mêmes donnée. En effet, lors.de la discussion au. Conseil d’État, 
on proposait un article ainsi conçu: « Sont incapables de contrac- 
ter mariage : 4° l'interdit pour cause de démence ou de fureur ; 
2 les sourds-muets de naissance, à, moins qu'il. ne soit. constaté 
qu’ils. sont capables de manifester leur volonté, 3° l'individn 
frappé d’une condamnation emportant mort civile, même pen- 
dant la durée de temps qui lui.est accordée pour purger la.con: 
tumace. » Des observations furent, ‘présentées spécialement 
contre la.disposition qui refusait aux. sourds-muets la faculté de 
se marier ; et le.consul, Cambacérès fit remarquer que puisque 
l'article avait pour objet d'expliquer que les sourds-muets.ne 
peuvent, se marier que lorsqu'ils peuvent consentir, sa, disposi 
tion se confondait. avec celle de l'article suivant, d’après lequel 
le mariage nétait. pas. valable si les deux époux n'y, avaient, pas 
donné un’consentemment. kbre, Mais la discussion ayant.continué, 
le consul Cambacérès, généralisant son.observation, proposa de 
supprimer l’article, parle motif que «les dispositiens qu'il;conte- 
nait n'étaient, que des.conséquences naturelles de. la, règle :géné- 
rale qui exige paur le mariage un consentement. valable. » 
Cette. diseussion. importante fixe nettement le senset la. portée 
de l’art. 146, Il en résulte qu'en. parlant du consentement, la. loi 
étendait sa prévision bien.moins à.ce consentement de fait.que 
toute personne même incapable peut donner,, qu'à.ce. cpnsen- 


* Voy. Fenet, Trav. prép..du Code civ.,t. 1x, p. 8, 9, 10, 11. et 12. 
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_ tement légal qui ne peut jamais émaner que d'une persônne 
jouissant de toute sa capacité. Ainsi entendu, l’art. 146 consa- 
ererait virtuellement l'incapacité de l'interdit relativement au 
mariage. | 

Nous devons reconnaître cependant que M. Zachariæ, le seul 
auteur qui ait soutenu la doctrine émise par la Cour de cassa- 
tion, a tiré du rejet de la proposition relative aux interdits, une 
conelusion diamétralement opposée à celle que nous avons for- 
mulée. « Le mariage contracté pendant un intervalle lucide, 
par une personne atteinte de fureur ou de démence, dit cet 
auteur , était autrefois regardé comme valable. Contrairement 
à cette opinion, le Tribunat avait demandé que l'interdit pour 
cause de démence ou de fureur fût déclaré absolument inca- 
pable de contracter mariage, même pendant une intervalle lu- 
cide. Mais cette demande ne fut pas accueillie ; et l’article proposé 
par le Tribunat n’a pas passé dans le Code. Il faut en conclure 
que l'état habituel de démence ou de fureur ne forme pas par 
lui-même un empêchement dirimant au mariage, quand même 
la personne qui se trouve dans cet état aurait été antérieure- 
ment interdite'.» M. Zachariæ fait ici allusion à une circon- 
stance qui s’est présentée après la discussion que nous venons de 
rappeler, mais qui se lie à cette discussion de la manière la 
plus étroite. En effet, après que le Conseil d'Etat eut complété sa 
discussion du projet de loi sur le mariage, discussion dans 
laquelle, ainsi qu’on l’a vu, il avait écarté la disposition spéciale 
à l’interdit, le Tribunat reçut, comme c'était l'usage, la commur- 
nication officieuse du projet, communication qui donnait lieu à 
des observations dont on tenait compte, ou que l’on écartait, 
suivant qu’elles paraissaient justes ou mal fondées, pour en 
venir ensuite, avec un projet définitif, à la discussion officielle. 
“Or, il arriva que sur l’art. 146, la section du Tribunat fit obser- 
ver officieusement que « cette disposition exigeait un article 
formel, qui établit comme règle certaine que linterdit pour 


# Voy.t. It, p. 282, au texte. 
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cause de démence était, en fait de mariage, hors d'état de don- 
ner un consentement , lors même qu'il aurait des intervalles 
lucides » ; et en conséquence, la section du Tribunat proposa une 
addition en ces termes: « L'interdit pour cause de démence ne 
peut contracter mariage ‘. » Mais comme cette addition n’é- 
tait que la reproduction littérale du texte sur lequel s'était en- 
gagée, au Conseil d'Etat, la discussion que nous avons repro- 
duite et à la suite de laquelle cet article avait été rejeté, on ne 
tint aucun compte de l'observation faite à cet égard par la sec- 
tion du Tribunat. Voilà pourquoi l'addition n'est pas passée dans 
le Code. On comprend maintenant combien est mexacte la con- 
clusion tirée par M. Zachariæ de ce fait, et on ne s'explique cette 
conclusion qu’en supposant que l’auteur n’a pas eu une intelligen- 
ce parfaite du système de discussion qui a été suivi pour la ré- 
daction du Code civil. Il est manifeste que l’article qui établis- 
sait expressément l'incapacité de l'interdit relativement au ma- 
riage, a été rejeté au Conseil d'Etat, non pas parce que le Conseil 
ne voulait pas admettre la pensée de cet article, mais seulement, 
comme l’a dit le consul Cambacérès, parce que la disposition ne 
contenait que la conséquence naturelle de la règle générale, qui 
exige pour le mariage un consentement valable. Et dès lors, il 
est évident que lorsque le Tribunat, revenant sur la même 
idée , proposait un article semblable, le Conseil d'Etat, en n’en 
tenant pas compte dans la rédaction du projet sur lequel 
devait s'établir la discussion officielle, ne faisait que se référer à 
sa précédente délibération, et confirmer , par son silence, le 
parti qu'il avait pris après discussion et en connaissance de 
cause. Maintenons donc que l’art. 146, sainement entendu, con- 
sacre l'incapacité de l’interdit relativement au mariage. 

Cela étant, et lorsque le législateur a fait ensuite, des de- 
mandes en nullité de mariage, l’objet d’un chapitre spécial, dans 
lequel il s'est proposé de rassembler toutes les nullités par les- 
quelles un mariage peut être attaqué, il est clair qu'il n'aura pas 


1 Voy. Fenet, Trar. prép. du Code civ., t. 1x, p. 118. 
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pu passer sous silence le principe qu'il avait posé dans l’ar- 
ticle 446. Aussi, bien loin d’avoir négligé ce principe, c’est 
dans le premier des articles relatifs aux demandes en nullité 
de mariage, que le législateur l’a en quelque sorte organisé. 
L'art. 180 du Code civil porte, en effet : «Le mariage qui 
a été contracté sans le consentement libre des deux époux, ou 
de l'un d'eux, ne peut être attaqué que par les époux, ou par 
celui des deux dont le consentement n’a pas été libre.» On peut 
dire, il est vrai, que cet article est limité au cas où une per- 
sonne capable de consentir n'a consenti que par violence, et 
qu'il ne comprend pas le cas où il y a eu absence de tout 
consentement par l'effet de la démence ‘. Mais c’est une 
opinion généralement admise, que la disposition embrasse l’un 
et l’autre cas; et sous ce rapport, la doctrine des auteurs a été 
nettement résumée par M. Merlin *, aux expressions duquel 
nous ne pouvons que nous référer. Pour définir exactement ce 
que veut l’art. 180, dit ce profond jurisconsulte, que faut- 
il faire? Bien évidemment, il faut le mettre en regard avec 
l'art. 446; car son objet est de déterminer les effets et la dis- 
position de cet article portant qu'il n’y a point de mariage s’il 
n'y a point de consentement; comme l'objet de l'art. 182 est 
de déterminer les effets des art. 148, 150, 158 et 160, qui 
exigent le consentement des ascendants et du conseil de famille 
pour le mariage du mineur; comme l'objet de l'art. 184 est 
de déterminer les effets des art. 144, 147, 161, 162 et 163, 
qui prohibent le mariage à l’impubère, à la personne déjà ma- 
riée et aux parents ou.alliés à certains degrés; comme l'art. 194 
a pour objet de déterminer les effets de l'art. 165, qui veut 
que le mariage soit célébré publiquement et par l'officier de l’état 
civil du domicile de l’un des époux. Eh bien! l’art. 146 com- 


1 Voy. M. Marcadé, Elém. du droit civ., deuxième édition, t. 1, p. 539. 

2 Vo Contrat de mariage, sect. v1, $ 2, art. 180, première question. — 
Voy. aussi dans le même sens MM. Toullier, t. 3, n°s 501 et 504, et Duran- 
ton, t. 31, nos 263 et 269. 
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prend-il, dans sa disposition, le cas où il y a eu absence de con 
sentement par l'effet de la démence, comme Îe cas où il y'a 
eu consentement par violence ou erreur? Oui certainement , 
puisque c’est seulement sur cet article que l'on peut se fondér 
pour annuler le mariage de l'interdit pour cause de démente. 
Il faut donc Bien que l’art. 180 comprenne également l'un ét 
l'autre cas ; soutenir le contraire, ce serait dire que le législateur 
a oublié d'insérer dans le chapitre IV, des Demandes en nullité 
de mariage, une disposition relative au défaut absolu de consen- 
tement ; et cependant, il est bien certain qu'il a voulu rassembler 
dans ce chapitre toutes les nullités résultant des principes 
avait posés dans les chapitres I et IT. 

Ainsi nous avons placé la question en déhors du titre de lin- 
terdiction ; et par là nous avons répondu à la pensée de l’arrêt 
de 1844, qui, expliqué par les observations du savant magistrat 
qui a fait le rapport de l'affaire, considérerait comme étrangère 
äu mariage la disposition de l’art. 502 qui annule tous les actes 
faits postérieurement au jugement d'interdiction par l’interdit 
ou sans l'assistance du conseil. Mais si nous renfermons la ques- 
tion dans le titre du mariage, si ce titre nous semble se suffire à 
lui-même et à la solution de la difficulté, ce n’est pas à dire 
que l’art. 502 ne doive exercer aucune influence. Il exerce, au 
contraire, une influence morale dont il faut grandement tenir 
compte ; il est le principe d'un argument a fortiori, qui vient 
fournir le plus puissant appui aux inductions qui se tirent des 
‘rt. 146 et 180. Certes, lorsqu'on voit le législateur frapper de 
nullité l'acte même le plus insignifiant passé par linterdit, il ré- 
pugne à la pensée de croire qu'il a voulu laisser l’interdit sans 
protection aucune relativement au mariage, c’est-à-dire dans la 
circonstance la plus importante, et qu'en présence de cet acte 
qui doit exercer une influence décisive sur sa vie entière, 1l 
demeure, lui ou son tuteur, entièrement désarmé. Il suffit d’un 
instant de raison pour consentir avec sagesse un bail, un acte 
quelcénque d'administration ; cependant l’interdit ne pourra pas 
profiter de cet instant de raison pour consentir un tel acte qui 
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tomberait devant l’art. 502 du Code civil. Et pour le mariage, cet 
acte si important, qu'une longue méditation doit préparer, que 
le sentiment détermine, l’interdit serajt abandonné à lui-même 
et livré sans défense aux plus dangereuses suggestions! Un tel 
résultat accuserait la plusipexplicable, contrariété.de vues dans le 
législateur ; et peut-être que si la question était directement pro- 
posée, la Cour suprême ne se déterminerait pas à le sanctionner. 


P. Ponr, 
Avocat à la Cour royale. 
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ACADÉMIE 


_ DES SCIENCES MORALES ET POLITIQUES. 


De l'intervention de l’État dans les rapports industriels. — Discussion entre 
MM. Villermé, Blanqui, Passy, Gustave de Beaumont, Dunoyer, Franck 
et Mignet. — Mémoire de M. Berriat Saint-Prix sur les assurances. 


L'Institut ne connaît pas de vacances, et l'Académie des 
sciences morales et politiques s’est livrée, pendant ces derniers 
mois, à des travaux multipliés. 

Une discussion qui, à juste titre, a vivement saisi l’attention 
publique, s’est engagée sur la question de l'intervention de l’État 
dans le domaine del’industrie. Elle a surgi incidemment à la suite 
d'un remarquable rapport de M. Villermé sur deux ouvrages 
dont l’un a pour titre : Des lois du travail et des classes ouvrières, 
par M. Dupuynode, et l’autre : Essai sur l’organisation du tra- 
vail et l’avenir des classes laborieuses, par M. Morin. Ces deux 
ouvrages, écrits avec talent et mesure, se rallient aux idées d'as- 
sociation, sans abandonner le principe fondamental de notre or- 
ganisation industrielle, la liberté du travail. 

Nous allonsreproduire ce débat dans toute son étendue : 


M. Blanqui a insisté sur certaines réserves faites par M. Villermé; il 
a protesté contre cette idée d'organisation du travail à laquelle les 
deux auteurs lui ont paru trop sacrifier. Ne semble-t-il pas que le travail 
soit chose susceptible d'organisation ; qu’il appartienne à l’État d’inter- 
venir sans cesse, et de régler la marche de l’humanité comme les étapes 
d'une armée ? L'Académie doit combattre ce dangereux sophisme. Res- 
pectons les intentions loyales, mais ne craignons pas de dire que cher- 
cher l'organisation du travail, c’est vouloir refaire un traité sur la 
quadrature du cercle, ou trouver la pierre philosophale. Le gouverne- 
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ment n’a ni le pouvoir ni la possibilité de décréter le travail, de lui assi- 
gner des règles mathématiques, des limites déterminées. 

« On entend, dit-il, répéter à chaque instant les mots : association, 
organisation du travail; ces mots, sous lesquels on propage une 
foule de systèmes inapplicables, servent de prétextes à des déclamations 
dangereuses ; on exagère les souffrances de la société, on accuse le gou- 
vernement de tout le mal ; on lui demande de reconstruire l’édifice social 
sur d’autres bases; on le somme au moins d’user de tout son pouvoir 
pour changer les rapports industriels, quand l’expérience démontre que 
son intervention dans la sphère de l’industrie a le plus souvent été plus 
nuisible qu’utile. Sous l'influence de ces idées, la science s’égare ; l’Aca- 
démie ne doit point encourager les hommes qui sont entrés dans cette 
voie d'erreurs; c'est à nous, qui représentons ici l’économie politique, 
d'indiquer la bonne route, et d’y ramener avec sévérité ceux qui s’en 
écartent. Il faut montrer à des écrivains d’un mérite réel, qu’en exaltant 
l’organisation du travail , ils poursuivent une chimère. » 

M. Passy partage complétement l’opinion de M. Blanqui. « Nous de- 
vons, a-t-il dit, nous opposer à tout ce qui pourrait porter atteinte à la 
liberté de l’industrie.’ Le travail est libre, et le gouvernement n’a pas le 
droit d’intervenir dans les transactions des maîtres et des ouvriers. D’ail- 
leurs, quand la loi interviendrait pour modifier les conditions du salaire, 
pour imposer l'association des ouvriers et des maîtres, le sort des classes 
laborieuses n’en serait pas amélioré. Quand chez les maitres, comme 
chez les ouvriers, s’amélioreront les idées et les sentiments qui président 
aux relations respectives, les distances tendront à se rapprocher ; il y a 
déjà sous ce rapport une amélioration réelle : mais on ne saurait établir 
d'association sans l’apport d’un capital par l’ouvrier. Les institutions 
destinées à l'aider à la création de ce capital doivent être encouragées. 

« L'association entre les maitres et les ouvriers a été mise en pratique 
plus souvent qu’on ne pense. En Normandie, il y a des filatures de laine 
où l’ouvrier obtient une portion fixe dans la rétribution payée à l’entre- 
preneur. | 

« Dans l’intérieur de la fabrique, on affiche un tableau où sont indiqués 
les différents prix que reçoivent les ouvriers selon la différence des fils ; 
l’ouvrier en connaît la fluctuation et y demeure soumis. Eh bien! je me 
suis assuré, en dépouillant les livres de plusieurs maisons pendant un 
espace de trente ans, que les ouvriers de ces manufactures sont absolu- 
ment dans les mèmes conditions que ceux des fabriques où le salaire pur 
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est-en vigtieur, ‘tarit ki concurrente nivelle les‘conditions. L'association; 
comme on le voit,:n’amékore pas:lu situatioti des'ouvriérs. Leiprix qu'fis 
regiventen:récompensé de leuts'sérvices dépend d’une foule’ de etrcôn- 
stances querle gouvernement n’a nile droit ni le pouvoir de inotifièr'eh 
biea ‘ou'eh 1hal. ‘L’assbtiation st aujourd’hi aussi complète‘que possii 
ble;:illny:a”rien à fuire de ‘ée'cûté. 

‘« ‘Les soufiraners "des classes Mbôrieusés ‘n’ont d'autre catise, cortinré 
je lui dit déjà, que leur'faiblesse ititéllectuélle et morale. J'ai constaté dès 
furts qui le prouvent d’une manière évidente ; dans ees contrées manu: 
facturières dont je vous parlais tout à l’hettre, j'ai vérifié, d'après les'li- 
vres' des maîtres, que des familles d'ouvriers avaietit reçu annuellement 
uhe somme de 44 où 1,500'frañcs ; ellés étaient mal nourries, mal logées, 
couvertes de haions. Dans le même pays, des employés de bureaux re- 
eevaient une somme égale s'ils étaient bien nourris et propternert vêtus; 
tis éhvoyaient leurs enfants à l’école, ét trouvaient ‘encore le moyen:de 
mettre à la caisse d'épargne. Cette différence de situation‘ne provient doné 
. pas de'h différence ‘des salaires ;'elle dépend de:la moralité des individus, 
séurce unique du progrès. 

«'La’conüitiôn des paysähs est éngénérdl supérièure à celle des ouvriets 
dés manufaétures; c'est que le paysan est‘excité à l’économie’ par le‘dé: 
srét par la'pôssibilité de posséder. L'ouvrier agricole à la (erre sous M 
main, et avec un travail opiniâtre, avec une-vie écondme, il a l’espofk 
d'atfiver un jour à la possession du sl. fl s'agit de placer l'ouvriér des 
fabriqués dans‘la mêtne situation: créez autour de lui des'institulions qui 
luÿ donnenties moyens d'acquérir, qui lui permettent d'arriver à la‘ pos< 
sëssion du capitél, comme l’ottvrier des champs arrive à la’possession:dt 
h'tetre. Alors il pourra ‘entrer dans la fabrique en qualité d’associé, ett 
apportant dans l’entreptise sa part de capital. Tellé est la marche nâtu: 
relle des chosés, elle cotidathnie des ‘utopies dont Pimpuissance est dé- 
moritrée. » 

M. Blanqui sigle’ un faitcurieux : un dgticulteur'distfogué, M. Dañty, 
tient une comptabilité détaillée et exacte de son exploitation rurdle ;‘1es 
produits vanetit dans des: proportions énormes : commerit sénger, ‘avec de 
pareilles svicissitulles, à transformer le salaire del'ouvrierten part l'as 
seuié? et cepeutlant tes és bib) ‘agriculture Süht muinüres que'éeux &é 
l'indestrie:et du-commercee. 

M. Passy faitubserver que depuis #820'le: prix des grains n’a pas aug’ 
menté, tandis que le sülaire-s’est beaucoup'ékévé. La terre, mieux culti: 
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vée, produit des récoltes plus abondantes, elle nourrit une population plus 
nombreuse, et, grâce à la puissance progressive de l’art, ses ressources 
pe cesseront de se multiplier. 

M. Gustave de Beaumont pense, comme MM. Passy et Blanqui, qu'il 
est des cas où l'intervention du gouvernement serait impossible et dé- 
sagtreuse, mais il craint qu'on n'ait trop généralisé ce principe. 

« Je n’étonne, dit-il, que MM. Passy et Blanqui puissent dénier au 
pouvoir tout droit d'intervention dans le domaine de l’industrie. Tel n'est 
pas, j'aime à le croire, le fond de leur pensée; mais je crois devoir repous- 
ser ce qu'il y a de trop absolu dans l’opinion qu'ils ont émise. Quant à 
moi, non-seulement je pense que le gouvernement peut intervenir dans 
l'industrie en faveur des classes ouvrières, mais je crois que c'est pour 
lui un devoir, un devoir sacré. Jusqu'où doit s'étendre cette interven- 
tion ? quelle est la limite qu’il convient de lui imposer? je ne le décide 
pas; ce que j’affirme, c'est que l'État peut et doit intervenir dans certains 
faits de l'ordre industriel. 

« Et d'abord il intervient indirectement par les caisses d'épargne, par 
l'éducation, par les salles d’asile, par les dépôts de mendicité, par toutes 
lesinstitutions de prévoyance qui tendent à améliorer le sort des travail- 
leurs. {l aide l'industrie en aidant ainsi les ouvriers. 

« Malgré les défenses qu'on lui signifie, malgré les interdictions qu'on 
luj oppose, le pouvoir est intervenu directement dans l’industrie, il n’y a 
pas longtemps de cela ; par la fixation des heures de travail, il est venu 
qu secours. de ces pauvres enfants qu’ou épuise et qu’on abrulit dans les 
manufactures ; nous devons lui en savoir gré. Ce qui importerail, ce se- 
rait de fixer les points où l'intervention de l’État est nécessaire, et ceux 
ei.elle serait bienfaisante et efficace. 

€ Nous devons surtaut solliciter Pintervention indirecte de l’État, qui 
peut apporter tant de soulagement aux. souffrances des classes labprieu- 
ses, L'ouyrier manque d'instruction : qu’on multiplie partout les écoles, 
qu'on ajoute aux bienfaits de l'éducation morale les bienfaits de l’in- 
struction professionnelle. L'ouvrier est vagabond : qu’on ouvre des mai- 
gons d’asile où il puisse se réfugier quand il n’a pas d'ouvrage. L'ouvrier 
est. imprévoyant : élablissez des çaisses d’épargne qui le sollicitent à 
l'économie. L'ouvrier, pressé par les, besoins du moment, ne songe pas 
aux besoins. de l'avenir, au temps de la vieillesse : fondez des caisses de 
retraite et dennez-lui.les moyens d'assurer son existence dans ses vieux 
igurs.. De semblables institutions, qui rentrent nécessairement dans leg 
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attributions de l'État, amélioreraient le sort des ouvriers. Pressons donc 
le pouvoir de travailler à cette œuvre d’amélioration, pressons-le surtout 
d'y mettre plus de zèle qu’il n’en a montré jusqu'ici. C’est parce qu’il 
n’agit pas assez dans cette sphère, où son intervention serait utile, qu’on 
le sollicite à agir directement là où son intervention peut être nuisible. » 

La convenance de l'intervention du gouvernement dans les cas cités 
par M. de Beaumont a paru fort contestable à M. Dunoyer : pour ne 
parler que de la loi que le gouvernement a faite pour limiter le travail 
des enfants, loi dont M. de Beaumont réclame l'exécution avec tant d’in- 
stance, rien ne lui semble plus douteux que le bien qu’on:.en peut espé- 
rer. On a déjà vu l'effet des lois de ce genre en Angleterre. Le ministre 
de l’intérieur, sir James Graham, l’a révélé, l’année dernière, dans le sein 
du Parlement. On est forcé de reconnaître, a dit ce ministre, que les me- 
sures prises pour restreindre le travail des enfants dans certaines manu- 
factures, n’ont servi qu’à les faire fuir dans les ateliers demeurés libres. 
Il y a eu d’abord dépréciation du travail et réduction des salaires dans 
les ateliers réglementés, et puis, selon l’expression du ministre, conges- 
tion de travail dans les branches d'industrie non soumises au nouveau 
règlement. C’est donc là une question au moins litigieuse, et, en pré- 
sence de pareils faits et des résistances qui se manifestent de toutes 
parts, on comprend que l’administration hésite en France dans l’applica- 
tion de la loi. Le travail est une marchandise qu’il n’est pas plus permis 
de soumettre que toute autre à des lois de maximum et de minimum, 
et on n’a pas pris garde qu’en réglementer la durée c'était inévitablement 
en réglementer le prix. 

M. Dunoyer insiste donc pour qu’à propos de la question générale 
abordée par MM. Blanqui et Passy, on ne s'engage pas incidemment 
dans les questions particulières et très-sujettes à controverse ( celle du 
travail des enfants surtout), qu’a soulevées M. de Beaumont; il appelle 
toute l’attention de l’Académie sur la comptabilité agricole de M. Dailly, 
dont M. Blanqui a parlé. C’est là, fait-il observer, un document d’une 
extrême importance, et qui montre bien à quel point il serait difficile 
d'associer les ouvriers aux entreprises industrielles. Les faits que ce 
document signale étant tenus pour exacts, on voit que les entreprises 
agricoles, et l’on pourrait dire toutes les entreprises, donnent les pro- 
duits les plus variables, quelquefois des produits nuls, souvent des per- 
tes. Or, quel serait le sort des ouvriers associés à de telles éventualités ? 
Il faudrait d’abord attendre la fin de chaque campagne pour en vérifier 
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les résultats , lorsque l’ouvrier a besoin de son salaire jour par jour. 
Puis, s’il y avait perte, que deviendrait-il pendant l’année qui suivrait ? 
Visiblement l’association est impossible. La vraie solution du problème, 
c’est le salaire , c’est le prix du travail de chaque jour , prix qui associe 
les ouvriers aux entreprises précisément comme ils y doivent être asso- 
ciés. Le maître engage ses capitaux, son industrie, ses bâtiments ; il court 
tous les risques : voilà ce dont il faut tenir compte avant de parler de béné- 
fice ; il est naturel que l’ouvrier ait une part inférieure. Il faut qu’il ait 
une part certaine, fixe, et qui lui arrive chaque jour. Enfn, cette part, 
R où il dispose pleinement de son travail et où il y a liberté dans les 
transactions, est précisément ce qu’elle doit être. M. Dunoyer termine 
en disant que l’organisation du travail n’est qu’un non-sens ridicule, 
et que les ouvrages dont cette théorie fait tous les frais ne méritent pas 
l’honneur d’une discussion académique. 

M. Passy a tenu à établir que M. Gustave de Beaumont s'était trompé 
sur le sens de son opinion. Ce que M. Passy repousse, c’est l'intervention 
directe de l'Etat ; mais il lui reconnaît le droit de régler le travail de l’en- 
fant, parce que l'enfant n’est pas libre, parce que son père peut ne 
ménager ni sa santé ni ses forces, et n’être qu'un tuteur incapable. Sans 
aucun doute, le gouvernement peut se tromper dans les mesures de 
protection qu’il adopte ; mais incontestablement il a le droit d'intervenir. 
L’ouvrier majeur, au contraire, est libre ; c’est à lui à débattre les condi- 
” tions de son travail : ici l’autorité ne peut intervenir que pour offrir des 
facilités d'économie, des moyens de prévoyance que seule elle peut don- 
ner, en prenant sous sa garantie des caisses d’épargne et de retraite ; elle 
fait d'autant mieux d’accorder à ces institutions sa protection, que son 
autorité est souvent réclamée par les ouvriers eux-mêmes. Il y a, dans 
le sort des classes ouvrières, d’autres améliorations qui peuvent venir 
des maitres, de leur dévouement, de leur intelligence ; malheureusement 
ce sont là des qualités exceptionnelles en ce monde. Soyons convaincus 
que les maitres obtiendraient beaucoup, en s’occupant eux-mêmes pour 
leurs ouvriers d’arrangements qui ne peuvent se réaliser que sous une 
influence directe et personnelle; déjà de tels arrangements relatifs à la 
nourriture, à l’emploi des loisirs et des épargnes , ont été tentés avec 
succès par des manufacturiers intelligents et habiles, sans l'intervention 
du gouvernement qui demeurerait ici impuissante ; les limites de l’action 
administrative sont des plus étroites; mais, si l’ouvrier est libre et censé 
en possession de sa raison, l’enfant ne l’est pas, et quand son père n’est 
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pas én état de régler son avenir, la loi morale veut que l’État intervienne. 

M. Dunoyer ne trouve pas, dans le motif allégué par M. Passy, une 
raison suffisante pour admettre une telle conclusion. Les enfants sontmi- 
peurs sans.doute ; mais est-ce une raison pour que la loi dispose de leur 
travail ? Si, personnellement, ils ne sont pas libres, n'ont-ils pas leurs. 
parents et tuteurs. pour les protéger? M. Passy dit que ces tuteurs sont 
incapables ; mais, lout incapalles qu’ils sont, la loi ne leur confie-t-elle 
pas, sous tous les rapports, la personne et les biens les plus précieux des 
enfants, et partant, ne peut-elle pas , sans plus d’imprudence , leur con- 
fier aussi la disposition de leur travail ? Il peut arriver, je le sais, que les. 
protecteurs naturels de l'enfant soient des hommes immoraux , qui abu- 
sent de sa faiblesse, qui le fassent travailler avec excès, et il n’est pas 
rare que la:pubhlicité nous révèle à cet égard des faits véritablement ré- 
préhensibles. Quel est le moyen de les empêcher?.C’est là la question. 
La sagesse ne voudrait-elle pas qu’on se bornât à veiller, à poursuivre 
judiciairement les faits particuliers réellement punissables, et qu’on s’ahs- 
tint d’ailleurs d’assigner à la durée du travail des limites qu’on ne peut. 
fixer sans tomber dans un arbitraire plein de dangers et d’inconyénients ?: 
Où s’arrêter en effet dans cette carrière? Et pourquoi, si l’on doit limiter. 
le travail des enfants , ne limiterait-on pas aussi celui des: femmes , celui 
des adultes faibles ou infirmes, et finalement celui de toutes les classes 
ouvrières ? N'est-ce pas là que l’on tend de l’autre côté du détroit?.Nty 
a-t-on pas déjà limité à certains égards le travail des ferames ? n’y a-t-on 
pas même demandé, d’une manière générale, que le travail des adultes 
füt limité ? Quel mal d’ailleurs, pour prévenir de certains-excès, ne fait-on 
pas, même aux enfants, en limitant leur iravail d’une manière générale, 
et qui ne sent ce qu’en ceci, comme: en:lout, offre d’impraticable unelpide 
maximum? On ne saurait trop insister sur la signification des. résultats 
qu'a eus à cet égard la loi anglaise. 

M. Franck n’a pas l’habitude de prendre part aux discussions qui.tou- 
chent à l’industrie et à l'économie politique ;.mais, au.point de vue da.}a 
merale, qui l’intéresse plus particulièrement, il a.trouvéune grande farca 
à l'argumentation de M. Passy. Toutes ces questions sont dominées par 
un côté moral et politique. L'enfant est mineur : le gouvernement, chargé 
de veiller à la conservation de ses sujets, doit.protéger la santé .de l’en- 
fant; il.doit aussi vaincre les. répugnanees des pères de famille, et. dom 
ner à l'enfance les bienfaits de l’instruction ; autrement vous n’avez.plus 
qu’une population :abrutie , avilie, dégradée. Cette question est au fond 
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kr mêtrie que celle de l'instruction populaire : il n’est permis au'père ni 
dé compromettre la santé de son enfarit,'ni d’éteintire en lui l’être mordl. 
Le seul moyen d'éviter ce double danger, c’est de permettre à l'État de 
régler Aüi-même le temps du travail dans les manufactures, ét de’ proté+ 
ger ainsi les forces physiques de l’erifaânce en réservant l’œuvre de l’édu- 
calion. 

M. Blanqui a dit que l'exemple emprunté par M. Dunoyer à l’Angle- 
terre demandait une explication. Admettons que la loi sur ke travail des 
enfants éprouve chez nos voisins des difficultés et des entraves ; que fatt- 
il en conclure ? Que la transition offte beaucoup d'obstacles : il en est de 
même pour la traite des noirs ; les efforts tentés sur plusieurs points pour 
Tabolition de la traite ont aggravé le mal sur plusieurs points ; les né- 
griers sont parvenus à éviter la chasse de nos croisières: faut-il pour cela 
renoncer à l'abolition de la traite? Faut-il de même s'arrêter devant les 
obstacles qu’éprouve en Angléterre la loi sur Île travail des erifants ?'Le 
bien ne s’improvise pas; en toutes choses, le progrès offre des transitions 
pénibles. N’enlevons pas à l’État la tutelle de l’enfance. Ne voyons-nous 
pas tous les jours des pères indignes, que la misère oblige souvent à es- 
cômpter la santé et la vie de leurs enfants ? L'intervention du gouverne 
ment ne peut avoir que de bons résultats ; il a une belle tâche à remplir. 
Chez nous, les choses grandes et duralites ne se font qu'avec le secours 
deTÉtät. L'État exige des sacrifices de l’enfance , il l’enrôle dans ses 
armées ; il doit veiller sur elle , protéger sa santé et ses forces , et lui as< 
surer les bienfaits de l'éducation. Les obstacles qu'éprouve la ‘loi sur le 
travail des enfants seront facilement surmontés ; mais il y a une transi: 
tiôh qu’il faut traverser avec modération et prudence. Le gouvernement 
aurait pu prendre des mesures plus efficaces ‘pour assurer exécution de 
là loi, nommer, par exemple , des inspecteurs salariés ; il aurait pu le 
füire comme il le fait déjà pour le recouvrement des tontributions indi- 
tectes.'Ce qu’on lui permet dans un but de fiscalité, comment ‘le'lui re 
füser quand il veille à un intérêt moral? Ce n’est pas la loi qu'il faut 
accuser d’impuissance ; si elle n’a pas donné des résultats meilleurs, 
c’est que le gouvernement a reculé avec raison devant une surveillance 
trop active , et une inquisition qui aurait paru trop pénible aux manu- 
facturiers. | 

‘M. Dunoyer serait assurément peiné de faire souffrir les conscieness 
délicates, et il n’a pas plus de faible que ‘M. Franck pour les pères dére- 
turés qu’on peut sérieusement accuser d’abtrser de la santé de'leurs en- 
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fants ; mais la question ici, la grande question est de savoir ce qu’il faut 
faire pour empêcher cet abus. M. Franck, fait observer M. Dunoyer, trou- 
verait tout simple de procéder à l’'empêchement des excès particuliers 
par des restrictions générales. M. Dunoyer est, à cet égard, moins ac- 
commodant. Il croit que ces restrictions causent un grand trouble et 
qu’elles font bien du mal, même à ceux qu’elles ont l’air de protéger. On 
ne saurait, avec M. Blanqui, assimiler la résistance qu’elles rencon- 
trent à celle que trouvent les lois répressives de la traite. Il n’y a 
point à hésiter dans l’exécution de ces lois, parce qu'il n’y a.pas à recu- 
ler devant la répression d’un crime. Mais peut-on dire qu’on poursuit un 
crime, quand, d’une manière générale, et sans tenir compte de la situa- 
tion des enfants, de leur force ou de leur faiblesse, on leur défend de 
travailler plus de tant d’heures par jour? Assurément non. On ne peut 
assimiler ici les pères aux négriers. Il s’en faut qu'on puisse toujours les 
accuser de violence. Ce n’est pas leur faute si la loi anglaise a eu tant de 
peine à être exécutée. C’est de leur plein gré que les enfants ont quitté 
les manufactures réglementées pour affluer en masse dans celles que la 
loi avait laissées libres. Pour atteindre un but louable, on cause un dom- 
mage réel, ‘général, permanent; on fixe au travail, qui est un objet d’é- 
change, ‘une durée maximum et minimum; on trouble, on arrête la 
marche des manufactures ; et cela quand on pourrait obvier, par des 
procédés judiciaires, à la seule chose qu’on doive empêcher, c’est-à-dire 
à ce qu'il peut y avoir ici de véritablement punissable. Mais telle est en 
France notre manie. Nous ne savons empêcher le mal qu’en entravant le 
bien. Nous ne croyons qu’à l'administration, et n’avons aucune foi dans 
la justice. Aussi administrons-nous infiniment trop, et avons-nous, 
comme juges, le tort de ne pas veiller assez. 

M. Mignet trouve insuffisante la répression judiciaire; il faut, pour 
réprimer judiciairement, des faits formels, saisissables, et qui puissent 
être punis en vertu d’une loi. Or, il est impossible de rencontrer ici les 
conditions légales d’un délit, de saisir même le moment précis, certain, 
où se commet la faute punissable. On prétend que la liberté illimitée du 
travail produit des effets désastreux pour la santé ou l'intelligence des 
enfants; mais comment et à quel moment saisir et réprimer les excès 
dont on se plaint ? Le mal ne vient pas de faits définis et isolés ; il se pro- 
duit lentement, insensiblement, avec les années. La répression judiciaire 
est donc ici tout à fait impossible, et il faut prévenir de pareils abus, 
quand on ne peut les réprimer. 
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M. Dunoyer, pressé par M. Mignet de formuler le système de répres- 
sion judiciaire qu’il pense qu'on pourrait utilement substituer aux règle- 
ments destinés à limiter pour les enfants la durée du travail, répond que 
la difficulté, à cet égard, consiste surtout à s’accorder sur le but qu’on 
peut raisonnablement vouloir atteindre ; qu’il serait insensé de prétendre 
soustraire les enfants aux nécessités de leur situation; qu’il est à peu 
près impossible d'éviter qu’ils suivent la condition de leurs parents, et 
séjournent à la fabrique aussi longtemps qu’eux; qu'interrompre Île tra- 
vail pour les enfants, c’est l’inlerrompre pour tout le monde; qu’à vrai 
dire, ce que la loi devrait se proposer, c’est moins de régler la durée du 

travail, que de rendre les parents et les chefs de fabrique responsables des 
maux des enfants qu’on pourrait justement attribuer à un travail exces- 
sif, que de réprimer dans letravail imposé ce qui affecterait un caractère de 
violence, que de punir les brutalités, les sévices qui pourraient s’y mêler, 
et, en général, de défendre, dans le traitement queles parents et les mai- 
tres feraient subir aux enfants, tout ce qui pourrait justement être quali- 
fié de délit; qu’à la vérité une telle législation, même habilement faite et 
soigneusement exécutée, n’aurait pas la puissance de mettre les enfants 
à l'abri de tous les inconvénients de leur condition ; mais que c’était là une 
fin à laquelle on ne pouvait sensément tendre, et que pouvait seul se pro- 
poser un régime dont le principal caractère était de ne douter de rien; 
que si cette législation ne préservait pas les enfants de tous maux, elle 
n'aurait pas du moins pour eux, pour leur famille et pour l’industrie en 
” général, les inconvénients graves et compliqués des lois arbitraires par 
lesquelles on prétend limiter la durée du travail. M. Dunoyer ajoute, en 
terminant, qu’il ne saurait improviser les dispositions que M. le secré- 
taire perpétuel lui demande ; mais qu’il pourra plus tard, si ses confrères 
l’agréent, entrer dans plus de détails sur le sujet qui vient de faire l'objet 
de l’entretien de l’Académie. 

M. Berriat Saint-Prix, membre de la section de législation, 
vient de mourir ; il a suivi avec zèle les travaux de l’Académie 
jusqu’au dernier moment : huit jours avant sa mort, il a donné 
lecture d’un rapport sur le Traité général des assurances de 
M. Alauzet. Il avait bien voulu nous communiquer ce travail, 
que nous publions intégralement. | 

M. Berriat Saint-Prix s'est exprimé en ces termes : 


En 1842, vous mites au concours la théorie et l’histoire du contrat 
NOUV. SÉR, T. HI. | 18 
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d'assurance. Quatre Mémoires vous’ parvinrent en 1843; aueun wayant 
satisfait à:vos vues, exposées dans le programme, vous prorogeâles' le 
concours jusqu'au 4° novembre 1844; vous fûtes encore moins : heu 
‘ rmux : un seul:Mémoire, et beaucoup plus court qu’aueun des précédents; 
vous fut adressé, et vous jusedtes d’après cet essai devoir retirer le sujet 
du'consours'et lun substituer'un autre. 

Toutelois votre tentative n’a pas été, et bien loin de là, sans :fruitet 
pour' la scænce'et-pour la Société. L'auteur de l’un des quatre:premiers 
Mémoires:que vousiaviez distingués et auquel vous aviez même: accordé 
un encouragement, M. Alauzet, avocat, sous-chef au ministère de la.jus 
tie, :a sans doute. renoncé à se présenter lors de la iprorogation du'eon: 
ours ; mais, .dansiVintervälle, il a approfondi sa matière, et il est: résulté 
de ses travaux et:recherches: ur ouvrage fort remarquable sur'les diverses 
espèces: d'assurances , ouvrage-six fois: plus considérable que te Mémétre 
primitif honoré de ‘vos éloges, ouvrage qui manquait, en quelque sorte, 
parce qu’il réunit plusieurs points dont quélques-uns seulement ont:été 
traités séparément par divers: jutiseonsultes. 

Vous pourrezjuger du'mérite dè cenouveau'travail-par l'anatyse valent | 
aidonnée un'‘journal de. droit, publié en aaglais à Boston, k (he dm 
Reportir: du mois dejuin dernier, dans un-artiele ‘sur: les derniers 10e 
vrages français. relatifs à : l'assurance :(page. 49 et:suivant:) , rédigépar 
M. Sedgwick,'publiciste distingué, lle ‘travaux : duquel nous ‘avons déjh 
eu l’henueur: de: vousertretentr'en +844, (séance du... septembre). 

Le suffrage d’un Américain a:d’aûtant'plus-de poids:‘en: cette occasion 
que sa nation, placée au isecond'rang pour le commerce :maritime, :a: dé 
examiner avec soin tout ce qui était relatif à l'assurance. D'ailleurs, ex+ 
æepté pour le droit purement politique ou constitutionnel, èlk'suit à peuw- 
près: les lois et la jurisprudence de l'Angleterre, État où la rhèmerrmatière 
a dû être encore plus approfondie. 

-Neus crayons. denc faire ‘une chose utile en analysant ou rapportant 
les principaux : passages : du ‘journal .de Boston, relatifs à l'ouvrage de 
M.Alauzel, sauf à y joindre quelques courtes-remariques: Ils-seront d'ail 
leurs une. confirmation .des.éloges que vous-aviez-donnés au travail pri: 
mitif: de: M. Alauzet. 

« Le dernier des ouvrages, dit M. Sedgwick , qui figurent à la tête. de 
notre liste .est celui de M. Alauzet.. M. Alauzet a donné une exgdication 
très-satisfaisante de l’origine du contrat d’assurance ; comme ce travail 
est complétement neuf, nous en exposons le sommaire.’ Le sujet métite 
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d'autant plus l’attention, qu'il a échappé à tous les auteurs modernes qui 
ont écrit sur cette matière. Weskelt (1781) ne remonte que jusqu’à l’or- 
donnance de Barcelone de 1635, et M. Sergeant Marshak s’arrête au 
même paint. Emérigou ne jette aucune lumière sur la question; Pothier, 
M, Pardessus ni notre Philipps n'ont rien dit sur ce sujet. » 


. Nous pouvons contirmer et compléter ces observations déjà si impor- 
tentes de M. Sedgwick. 


Dans l’ancien droit, antérieurement à l'ordonnance de 1681, le Guidon 
de la mer tenait lieu de loi, en ce qui concernait les assurances; c'était 
plutôt un ouvrage de doctrine qu’un acte ayant le caractère législatif; on 
ignore quel en est l’auteur et même l’époque précise où ila paru. Depuis 
l'ordonnance de 1681, Valin a écrit sur les assurances maritimes, en 
commentant les articles de cette loi quis'en occupaient ; Pothier a consacré 
à cette matière un traité spécial, et Emérigon, venu le dernier, a écrit 
un ouvrage assez volumineux sur ce contrat, c’est le plus complet ; mais 
ces trois auteurs encore cités et jouissant d’une égale estime, se sont oc- 
eupés exclusivement des assurances maritimes. 


Depuis la promulgation du Code de commerce, les commentateurs de 
cette loi ont écrit également sur les assurances maritimes ; quelques-uns, 
comme MM. Pardessus et Vincens, ont dit en même temps quelques mots: 
sur les assurances terrestres. Il y a une quinzaine d’années environ, 
M. Boudousquié, MM. Grün et Jolyal, M. Persil, M. Quénault, publièrent 
presque coup sur coup des traités spécialement consacrés aux assurances 
terrestres. Après tous ces ouvrages, il restait encore quelque chose à 
faire, savoir un traité général, posant d’abord les principes généraux et 
communs qui constituent l'essence du contrat, et faisant connaitre en- 
suite les règles particulières à chacune des applications diverses qu’on 
peut faire de ce contrat : tel a été le but du nouveau travail de M. Alau- 
zet, où il a d’ailleurs établi que le contrat d'assurance n’a point été prati- 
qué chez les anciens et qu’il est dérivé, au moyen âge, de la proscriplion 
du prêt à la grosse, déclaré par l’Église entaché d’usure, sous Grégoire IF, 
(t. 1er, p. 51). 

Revenons à ce que dit M. Sedgwick de l’ouvrage de M. Alauzet. « 1 
est, observe-t-il, divisé en deux parties : la première contient l’histoire 
du contrat, et les nouveaux développements qu’il est susceptible de rece- 
Voir. » 


:. Observons .nousrmême ici, que M. Alauzet a fondu dans celte partie 


_ 
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unique ce qui formait dans le Mémoire présenté à notre concours, la pre- 
mière et la troisième partie. | 

« Nous avons déjà parlé, reprend M. Sedgwick, de ce qui est relatif à 
l’histoire du contrat. Les chapitres consacrés par M. Alauzet aux nouvel- 
les applications qui pourraient en être faites, sont très-intéressants. 1 re- 
garde l’assuürance comme une espèce de balance de compensation destinée 
à mettre les fortunes individuelles à l'abri des accidents qu’amènent les 
chances du commerce. En séparaut les assurances civiles des assurances 
commerciales, il subdivise les premières en assurance des patrimoines et 
des revenus ; les secondes, en assurances du profit espéré et de la solvabi- 
lité. Ceux qui savent combien ont été lents les progrès de cet estimable ” 
contrat ; qui se rappellent combien a mis de temps à se développer l'assu- 
rance maritime, virtuellement contenue dans le contrat à la grosse ; com- 
bien de temps encore s’est écoulé, après que l’assurance maritime a été 
établie, pour que le même principe fût étendu aux accidents du feu, pour 
qu’il fût appliqué à la vie ; ceux qui ont été témoins enfin de la grande 
modification opérée sous nos yeux dans ce contrat, par l’introduction du 
principe de la mutualité, ne repousseront pas à la hâte et sans réflexion 
les nouvelles idées mises en avant et développées par M. Alauzet. 

« La seconde partie de son ouvrage est consacrée soit à l'examen dela 
loi d'assurance appliquée aux accidents maritimes, au feu, à la vie, soit 
à quelques réflexions sur l'assurance mutuelle. » ; 

Ajoutons ici nous-même que ces matières remplissent également la 
seconde partie du Mémoire envoyé au concours par M. Alauzet, mais elles 
ont été traitées avec une bien plus grande étendue dans l'ouvrage i imprimé, 
où elles tiennent plus d’un volume et demi. 

« L'ouvrage de M. Alauzet, continue M. Sedgwick, est écrit avec un 
esprit de recherche saigneuse et de solide instruction, et sera intéressant 
et profitable pour tout le monde, même pour ceux qui auront bien étudié 
la matière. Nous parlerous seulement d’une ou Ceux questions traitées 
par Pauteur. » 

Ici, M. Sedgwick rappelle que M. Alauzet a discuté avec beaucoup d’é- 
tendue la question de savoir si les créanciers peuvent assurer en leur 
nom la propriété de leurs débiteurs. L’usage autorise cette sorte d’as- 
surance aux États-Unis, au moins pour les créanciers hypothécaires. 
M. Alauzet, embrassant une opinion contraire à celle soutenue par la 
plupart des auteurs qui ont écrit dans ces derniers temps sur les assu- 
rances terrestres, a soutenu que cette opération était illégale pour tous 
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les créanciers sans distinction (t. ler, p. 201) ; il regarde, au contraire, 

l'assurance comme valable, si elle a été faite au nom du propriétaire; les 

règles de la gestion d’affaires seraient alors applicables. C’est dans ce 

sens, au reste, que la jurisprudence s’est prononcée (t. Ier, p.259). 

« Une partie considérable du second volume de M. Alauzet, observe 
M. Sedgwick, est consacrée à l'assurance contre le feu et sur la vie, dont 
nous ne parlons pas ici faute d'espace. » 

Nous allons suppléer brièvement à cette omission forcée de M. Sedg- 
wick. x 
M. Alauzet a examiné avec beaucoup de soin une question qui divise 

encore nos Cours royales, c’est celle de savoir si l’assureur, après avoir 
payé le propriétaire incendié, peut exercer le recours qui appartenait à 
ce dernier contre ses locataires, en vertu de l’art. 1733 du Code civil; il 
se prononce pour la négative (t. II, p. 384). 

Dans la section consacrée aux assurances sur la vie, M. Alauzet expli- 
que comment il se fait que cette application particulière du contrat a été 
si longtemps proscrite, et parle des erreurs dans lesquelles il soutient 
que sont tombés à ce sujet le Conseil d’État et les auteurs modernes. 
Ces réflexions sont nouvelles, et n’avaient été faites par personne avant 
lui (t. II, p. 455). 

"  _« L'ouvrage de M. Alauzet, dit enfin M. Sedgwick, est terminé par un 
chapitre sur l’assurance mutuelle. On comprend la mutualité bien autre- 
ment en France qu’on ne l'entend ici. Chez nous, les compagnies mu- 

.tuelles sont formées par des personnes qui payent leurs primes, et, par 


ce moyen, forment un capital pour supporter leurs pertes. Ils sont ainsi 


assureurs mutuels, mais jusqu’à concurrence seulement du montant des 
primes payées. En France, ces compagnies sont une association de per- 
sonnes qui, ainsi que le nom l'indique, se garantissent les unes les autres 
mutuellement contre toutes pertes ; il n’y a pas de limites à l’étendue du 
sacrifice auquel on peut être exposé, si ce n’est la valeur de la propriété 
même. | | 

« L'ouvrage de M. Ahuzet est la production d’un homme d’un talent 


_ 


évident. 1] fait voir une étude profonde du sujet, une grande connais- 


sance des auteurs, et ilest rempli d’une critique hardie et sage en même 
temps. Son ouvrage sera très-utile à toute personne s’occupant de cet 
objet. Le seul défaut que nous prendrons la liberté de lui reprocher, c’est 
de n’avoir pas assez consulté les auteurs anglais qui ont écrit sur ces 
matières. Sans doute, ils sont en arrière des auteurs français sous le 
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point. de vue. philosophique et généralisateurs; mais l'étendue. immense 
du commerce anglais donne une valeur réelle à l'exposition qu’ils font 
des effets du contrat, et les décisions de leurs Cours, dont M. Alauzet ne 
parle quetrès-peu, du. temps de lord Mansfield, sont pleines d'importance, 
pan-seulement pour celui qui cherche des espèces, mais aussi pour l’in- 
vestigateur philosophique. » 

Il serait superflu d'ajouter aucune remarque à ces dernières observa- 
tions de M. Sedgwick. Bien que mêlées de critiques, elles sont trop avan- 
tageuses au travail de M. Alauzet pour ne pas nous autoriser à répéter 
que l’Académie doit s’applaudir d’avoir ouvert un concours, même non 
suivi de couronnes, puisqu'il a été la cause occasionnelle de la composi- 
tion d’un ouvrage important, auquel l’auteur n’aurait pas pensé sans ce 
concours. » 
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Encyclopédie du droit, ou Répertoire raisonné de législation et de ju 
risprudenee en matière civile, administrative, criminelle et commer- 
. oiale, contenant, par ordre alphabétique, l'explication de tous les ter- 
mes de droit-et de pratique, un traité raisonné sur chaque matière, la 
_ jurisprudence des diverses Cours et du Conseil d’État, un sommaire 
des. législations-étrangères, publié sous la direction de MM. SeBire et 
GARTBRET, avoca{s à la Cour royale. Chez Videcoq père et fils. chez 
- Coste. et Delamette. - 


Quelques mois à peine se sont écoulés depuis que nous avons annoncé, 
dans cette Revue, la 13° livraison de cette importante publication, et 
déjà nous pouvons signaler à toute l'attention des jurisconsulles deux 
livraisons nouvelles, la 14e et la 15°, qui terminent le tome cinquième 
de l’ouvrage. Ainsi les habiles directeurs de l'Encyclopédie. ont accom- 
pli près de la moitié de leur tâche. 

Nous.ne reviendrons pas ici sur l'appréciation générale que nous avons 
faite plusieurs fais de cet utile répertoire. Qu'il nous suffise de dire qye 
les soins. avec lesquels l’œuvre est accomplie justifient de plus en.plug 
les éloges qu’elle a valus à ses rédacteurs, et particulièrement aux hommes 
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idtéHigents qui otit accepté la grave respunsatélité d’urie ‘direction ‘si 
diffcie. 

Maïis'un côté par lequél il faut:süftout signaler l'Pneyclupédie à l'at- 
téitiondes jurisconsultes, c’ést -sa grande utilité ‘pratique. Sans nébli- 
geriles notions'théoriques èt'en en'terrant grandement compte, duævnt 
trdire, les auteurs prennent, de préférence, le droit darts ses applications: 
s’attachant’ainsi à lur donver cette vie qui lui manque quañd'on le haine 
tient trop exclusivement dans le domaine des théories, et par là ils ré- 
pondent à un besoin bien réel de notre époque, besoin que tant d'autres 
méprisent avec une morgue déplacée. 

Cétte ledance se manifeste particulièrement dans de certaines matiè- 
rès où la pratique se produit dans toute-son utilité; tous voulons parler 
des matières administratives. Certes, il ne manque pas d'ouvrages dog- 
dtatiques sur te droit administratif, ouvrages éminents même par la 
Sélérice de ceux qui les'ont conçus. Que l’on consulte ‘cependant les 
hottes qui sont, par leur position, appelés à faire l'application du droit 
administratif, et ils diront tous que, sauf de rares exceptions", tes ou: 
trages n’ont pu, dans leurs‘thébries impossibles, ‘leur fournir même les 
élétents dure solution. C’est là ce qu'on ne saurait ‘reprocher avec 
fohdemert aux travaux de l'Encyclopédie, et la raison en est simple : 
est qu'en général les matières sont traitées par des hommes qui, mêlés 
à la pratique des affaires, sont mieux à même que qui que ce soit de 
<ombiner avec intelligence, dans leurs travaux, l'élément théorique et 
Pétinent d'application, le premier comme une base essentielle, le se: 
ebad comme susceptible, par sés variétés infinies, d'amener d’inévitablés 
Modifications. Aussi, on peut le dire, il n'y a pas de difficulté pratiqtté 
dont on ne doive trouver, dans les travaux de l'Encyclopédie, au moins 
te Principe de la solution. Nous signälerons, à ce point de vue, les arti- 
titles Compétence administrative, Conflit, Conseil d'État, qui font 
Paftie’ des deux livraisons que nous annonçons ici. 

Les’ mêmes observations pourraient d'ailleurs s'appliquer aux rhatières 
civiles, commerciales et de procédure. Citons d’abord le mot Compromis, 
par lequel M. de Vatisménil a complété son beau travail sur l’arbttrate 
qi términié le'premier volume de l'Encyclopédie, et où il combat avec 


‘ Nous signalerons parmi ces exceptions le drott administratif apnkiqué 
de M. Dufour, ouvrage qui a eu précisément poûr objet D D au 
Hesoin dont nous pations ici. 
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une grande autorité de raison et avec une puissance digne, à notre avis, 
. d’une meilleure cause, la jurisprudence nouvelle qui s’est formée sur le 
sort de la clause compromissoire. Citons encore les articles Concilia- 
tion, Condition, Congé, Conseil de famille. 11 y a, dans tous ces tra- 
vaux, des qualités prapres qui les recommandent à l'attention des juris- 
consultes et qui assureront à l'Encyclopédie, pourvu qu’elle persévère, 
une position des plus honorables parmi les plus utiles publications. 


Programme d'un cours de droit civil français, par M. BurDET, 
professeur à la Faculté de droit de Grenoble. 


M. Burdet publie, sous ce titre, les cahiers qu'il a rédigés pour servir 
de programme au cours de droit civil dont il est chargé à la Faculté de 
droit de Grenoble. C’est encore, comme on le pressent, une publication 
à l’imitation de celle qui a été faite déjà depuis nombre d'années par un 
savant professeur de l’école de Paris, M. Demante. Peut-être, à cause du 
grand nombre d'ouvrages qui répondent au même besoin, une publica- 
tion nouvelle semblerait à peu près inutile ; et cette idée avait un instant 
arrêté M. Burdet lui-même, ainsi qu’il l’annonce dans sa préface. Mais 
le professeur s’est bientôt convaincu qu’en fait d'enseignement chacun a 
son cachet à part, et se plie difficilement à des idées qui ne sont pas les 
siennes ; c’est sous l'inspiration de cette pensée que le livre est offert au 
public. 

Nous en avons la première partie sous les yeux; elle se compose de 
l'explication des deux premiers livres du Code, qui forment le premier 
volume, et des deux premiers titres du livre troïsième, qui forment la 
première livraison du tome second : ainsi c’est l'explication de onze cents 
articles du Code civil, qui en contient deux mille deux cent quatre-vingt- 
un, en sorte que l’auteur a fourni déjà la moitié de la carrière. Par là 
même, on voit que la matière a été traitée d’après un procédé fort som- 
maire. On se tromperait cependant si l’on pensait que le livre de M. Bur- 
det ne contient que des notions purement superficielles ; l’auteur ne s’est 
pas borné à exposer les principes, il a encore sinon discuté, du moins 
indiqué la plupart des difficultés que la pratique a fait naître, et a livré 
ainsi à la méditation des élèves un ensemble de problèmes dans la s0- 
lution desquels il les guide par l’exposition doctrinale des principes par 
lesquels la matière est dominée. 

Mais ce qui distingue surtout la publication que nous annonçons ici, 
c'est l’introduction historique et philosophique dont est précédé le cours 
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de droit civil proprement dit. Dans ce morceau fort étendu et divisé en 
deux parties distinctes, appliquées l’une à l’histoire du droit romain de- 
puis les temps les plus anciens jusqu’à la période de décadence de 
Constantin à Justinien, l’autre à l’histoire du droit français, depuis les 
Gaulois jusqu'aux temps actuels, l’auteur a su résumer d’une manière 
nette et précise des notions intéressantes qu’il a puisées dans des docu- 
ments originaux qu’il a consultés. Ce travail, qui atteste de la part de 
l'auteur une grande puissance d'investigation , est aussi un témoignage 
que, sans cesser d’être modeste, il eût pu, en publiant un livre, élever 
ses vues au-dessus d’une œuvre purement élémentaire. 


Manuel complémentaire des codes français et de toutes les co'lec- 
tions de lois, par M. J.-B.-J. Paizuier. 2 vol. in 89. Paris, Alph. Del- 
homme, éditeur, 1846. Prix, 15 francs. 


M. Pailliet, dontle Manuel de droit français est universellement connu 
etestimé, publie, dans le livre dont le titre précède, le texte de toutes les 
dispositions législatives antérieures à 1789, restées en vigueur. {] n’a 
pas voulu, comme M. Isambert, donner une collection complète des sour- 
ces de l’ancien droit français ; mais seulement réunir ce qui a survécu à 
tant de révolutions politiques et juridiques, et ce qui est encore d’une 
application pratique. A la suite de chacune des dispositions qu’il se 
trouve ainsi amené à reproduire, il indique dans des notes, souvent 
développées et toujours fort bien faites, jusqu’à quel point le droit nou- 
‘veau les a respectées ou au contraire abrogées en tout ou en partie. En 
même temps, pour faciliter les recherches et donner les moyens de 
réviser ses propres données, l’auteur indique avec un soin tout particulier 
les sources où il a puisé. Beaucoup de ces dispositions, pour être bien 
comprises , exigent une connaissance au moins générale de la constitution 
juridique de l’ancienne France; c’est pourquoi l’auteur a fait précéder 
son recueil d’une introduction qui comprend 72 pages et où l’on trouve 
à cet égard des renseignements succincts, mais exacts. Enfin deux 
tables, l'une chronologique et l’autre alphabétique, permettent de retrou- 
ver facilement, dans cette énorme quantité de textes, celui dont on peut 
_ avoir besoin. Au point de vue pratique, l'ouvrage de M. Pailliet nous 
paraît avoir une utilité et un mérite incontestables , et nous ne doutons 
pas que l’approbation du public ne récompense Lébteie des longues ét 
patientes recherches qu’il lui a dû coûter. 
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De: l'organisation légale:des-cours d'eau, sous. le triple point de-vue: 

de l'endiguement, de l'irrigation etdu dessechèment, par MM: Adrien- 

: Dumenr, ancien magistrat, avoeat àla Cour de cassation, et A: Duxonr,; 
. ingénieur-des ponts et chaussées; 4 vol. in-8°. | 

L'ouvrage dont le: titre précède a-pour.butt de faire connettre. l’état: de 
la législatjon.et.de: la jurisprudence: française. sur les. cours-d'cen. Lg 
divise en trois.livres. Le premier ‘traite des.endiguements, tant sur:iles: 
rivières navigables. el flottables: que sur les. autres, et à cette .occasiom 
des syndicats, des alluvions naturelles et artificielles, des.lais.et relais de 
la mer. Dans le livre Il, des irrigations, les auteurs passent en revue les 
congessions de prises d'eau sur les fleuves et rivières. dépendant du dee 
maine publie, l’action réglementaire decl’administration sur. l'usage. la 
distribution des eaux, les droits des riveraius-surdes cours.d'eau, non, na- 
vigables ni flottables, la servitude légale de passage sur les fonds intermé- 
diaires parles eaux naturelles et artificielles, el.enfiu les -eanaux d'irriga- 
tion construitspar l’État, par les compagnies-et.par lessociétés d’arrosants, 
Le. livre. LT, des desséchements, traite. du dessèchement. des: terrains 
submergés, des marais'et-des. étangs. Les aptes sa snntatiaehés à épuisen 
la grave matière qui-forme le sujet de.leur lire, non:seulement:au point 
de vue du droit actuel (qu'ils ont:exposé parfaitement-et-compléienent), 
mais. encore aw point de vue des; réformes . que sollicitent. les pHisaaaés 
intérêts engagés dans le régime dés eaux, En cosséquence ils patexaminé 
avec un soin tout particulier: les divers :prajets:, de:loi; proposés sur les 
points:les plus impestants.de la matière ‘et-ont-deuné dansle.livre. IV «un 
tableau complet de-la législation lombarde, quimérite.à tant. d'égards de 
servir-demodèle à tous les pays: EnGn, dans uneconalusion, ils ont sigsalé 
quelques réformes. qui.sans. doute produiraient de.bons effets, mais.qui 
seraient encore insuffisantes, L'on regrelte.que l'axtrme-modestie, des 
auteurs. les.ait empêchésdedonmer, dans-cette conclusion. toutes, las in 
dications.que.leur expérience.etleurs lumières: les.-mettaient à imême de 
recueillir. Mais, tout en exprimasi ce-regret, il faut savoir, gré-aux.au- 
teurs de ce qu'ils: ont fait. Il serait très-désn'able.que ee.livrs fûtentre: les 
mains de toutes les personnss.qui.ont à s'occuper, des-cours: d'eau, soit 
comme propriétaires, comme juges.et-comme administrateurs, pour apr 
pliquer le droit.existant, spitioommes.publicistes-ou légishiteurs,, paur: la 
réformer, Les uns:et.les autres:ne pourraient:que gagnar'à en faire, une 
étude attentive. 
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“Manuel de l’exproprialion pour cause d'utilité publique, suivi 
4° d’un commentaire sur l'expropriation en Algérie ; 2’ de la législation 
complète, et d'un formulaire des actes en cette matière, par M. DeBray, 
‘avocat à la Cour royale de Paris. Un volumein-8&, chez Durand, libraire. 


L’expropriation pour cause d'utilité publique est l’une des matières 
qui, depuis quelque temps, sollicitent le plus lattention et les travaux 
des jurisconsulles ; et il ne faut pas s’en étonner, car, indépendamment 
de l'importance que donnent à cette partie de la législation les immenses 
travaux entrepris de nos jours, le public qui, dans les opérations 
de l’expropriation, intervient à la fois comme partie et comme jury, a le 
plus grand intérêt à bien connaitre toutes les prescriptions de la loi, afin 
d’être assuré d'obtenir ou de rendre dans tous les cas bonne justice. Le 
principal mérite d’un ouvrage qui se propose ce résultat, outre la clarté 
et la précision, c’est d’être complet, et M. Debray nous paraît avoir très- 
‘bien remp'ices conditions. Pour ce qui est spécialement du dernier mérite, 
il nous suffira de dire que non-seulement il a passé en revue tous les tex- 
tes qui, en dehors de la loi de 184, régissent l’expropriation dans des 
cas spéciaux, mais qu’il a encore examiné les règles auxquelles est sou- 
mise l’expropriation pour cause d’utililé publique en Algérie. Il n’a né- 
gligé aucun des éclaireissements qu’il pouvait trouver soit dans les mo- 
numents législatifs, soit dans la jurisprudence, soit enfin dans les écrits 
de ses devanciers, et s’est assuré ainsi l’avantage d'être tout à fait à la 
“hauteur de la législation et de la science. 


Nouveau manuel complet des experts, ou Traité des matières civi- 
les, commerciales et administratives donnant lieu à des experti- 
ses, par M. Ch. VAssEROT, avocat à la Cour royale de Paris. 7e édit., 
4 vol. in<8, Paris, chez Arthus Bertrand et Roret. 


Le mérite de l'ouvrage de M. Ch. Vasserot est. depuis longtemps con- 
staté par le succès : le numéro d'ordre de l’édition que nous avons sous 
les yeux prouve assez que c'est un livre d’une utilité incontestable. 
M. Vasserot n'a pas voulu faire un ouvrage de théorie ; il a voulu donner 
aux experts des règles certaines sur tous les points qui concernent leur 
important ministère, et il y esttrès-bien parvenu. Au surplus, ke manuel 
des experts a élé conçu, non-seulement en vue de la pratique des exper- 
tises, mais encore et surtout en vue des principes sans la connaissance 
desquels cette pratique serait sujette à des erreurs souvent très-préjudi- 
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ciables. L'ouvrage se termine par des formules de rapports ou procès- 
verbaux d’experts dans les principales opérations qui peuvent leur être 
confiées. 


System der præventiv-Jusliz, Système de la police préventive, par 
M. R. de Mouz, professeur à Tubingen. 2e édition, 4 vol. in-8°, 1845. 


Nous avons rendu compte, dans une précédente livraison (tome XXI, 
p. 529), de l’excellent ouvrage de M. Mohl sur la police, et nous avons dit 
dans quelles limites il renferme cette science. Ecarter les obstacles ex- 
ternes que peut rencontrer le libre et complet développement des facultés 
humaines, tel est, suivant lui, l’unique objet de la police ; quant à éloi- 
gner les obstacles que l’homme lui-même peut opposer à ce libre déve- 
loppement, c’est l’une des missions de la justice. Le livre dont le titre 
précède traite de cette branche de l'administration de la justice, et ce n’est 
que pour satisfaire à des habitudes enracinées que l’auteur a consenti, 
tout en protestant, à le laisser publier comme 3° volume du Traité de la 
police. Après avoir, dans une introduction, donné quelques notices bi- 
bliographiques et les raisons qui l'ont déterminé à donner ce nom et 
cette place à cette branche de l’action de l’État, M. Mohl divise son livre 
en deux parties. La première, intitulée : Des principes matériels, traite 
en deux chapitres, 1° de la protection des droits de l’État ; 2 de la pro- 
tection des droits des particuliers. La deuxième partie, Des principes for- 
mels, traite : 1° des fonctionnaires et des organes de la justice préven- 
tive; 2 des moyens d’exécution ; 3° de la procédure de la justice 
préventive. Sous ces rubriques se range toute la matière dans un ordre 
rigoureusement scientifique. La lecture de cet ouvrage est pleine d’ensei- 
gnements pour tout le monde, et nous n’en connaissons pas qui mérite- 
rait mieux l’honneur d’une traduction : car, d’un côté, la matière est aussi 
‘importante que peu connue, et d’autre part, l’on trouve rarement réunis 
à un égal degré toutes les qualités qui font un bon livre. 


Essai sur l'histoire du droit français au moyen âge, par M. Ch. Gr- 
RAUD, membre de l’Institut, t. I et 11. Videcoq, éditeur. 


Les deux premiers volumes de l'ouvrage que noire honorable collabo- 
rateur, M. Ch. Giraud, se propose de consacrer aux origines du droit 
français , viennent de paraitre. Le premier volume traite des origines 
helléniques , galliques, romaines et canoniques, avec les preuves à l'ap- 

pui. Le deuxième volume donne une série de coutumes et de chartes, 

pour la plupart inédites , et qui serviront de pièces justificatives à la se- 
conde partie (Origines germaniques ). Dans notre prochaine livraison, 
nous parlerons avec détail de cette importante publication. 
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La nécessité d'étendre le cercle des études administratives est géné- 
ralement comprise aujourd’hui ; on ne discute plus guère que sur la forme 
que l’on donnera à celte extension de l’enseignement supérieur. Se bor- 
nera-t-on à créer dans les Facultés de droit un certain nombre de chai- 
res destinées à une exposition plus complète du droit administratif, à 
l’économie politique, à la statistique, à la science des finances, etc. ; ow 
bien voudra-t-on établir une institution nouvelle, une Faculté des scien- 
ces administratives, destinée à former des fonctionnaires, comme les 
écoles de droit forment des magistrats, des avocats et des officiers judi- 
ciaires ? Quel que soit le parti auquel on s’arrête, il est à désirer que la 
solution ne se fasse pas attendre, car pour organiser sérieusement les 
conditions d'admission dans les fonctions publiques, c'est par une meil- 
leure organisation de l'instruction supérieure qu’il faut commencer. Les 
connaissances nécessaires à l’administrateur doivent s’acquérir ; il est 
toujours périlleux de les confier à l’empire de la routine ou à une sorte 
d'improvisation aventureuse. Si l’on ignorait moins les principes fonda 
mentaux de l’économie publique, des discussions fort vives aujourd’hui, 
qui entravent à chaque pas les mesures les plus utiles, ne pourraient 
même pas s'élever. Au lieu de batailler sur les principes, au lieu d’oppo- 
ser aux enseignements irrécusables de la science, des préjugés étroits, 
sous lesquels les intérêts privés viennent s’abriter, on se bornerait à 
discuter les moyens et l'opportunité de l’application. 

En attendant que le progrès, à la réalisation duquel M. de Salvandy 
travaille en ce moment, soit accompli, un de nos collaborateurs, M. Ca- 
bantous, professeur de droit administratif à la Faculté d’Aix, vient de 
donner un excellent exemple : il va commencer un cours complémen- 
taire d'économie politique, car son expérience lui aura appris que la 
science des richesses doit servir de base à l’étude approfondie de l’admi- 
nistration publique. C’est pour ainsi dire la grammaire d’une langue 
nouvelle, que chacun croit pouvoir comprendre et parler d’instinct, tan- 
dis qu’elle repose sur des données positives, qu'il n’est plus permis 
d'ignorer de notre temps. 
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— L'Académie des sciences morales et politiques vient de perdre un 
de ses membres, M. Berriat Saint-Prix, professeur de procédure civile 
et criminelle à la Faculté de droit de Paris. M. Berriat Saint-Prix siégeait 
dans la section de législation; la place qu’il laisse vacante est l'objet de 
lPambition légitime de nombreux concurrents. On nomme en première 
ligne MM. Vivien, ancien ministre de la justice et vice-président du co- 
imité de législation au Conseil d'État; Renouard, conseiller à la Conr de 
cassation; nos savants collaborateurs MM. Faustin-Hélie et Ortolan: 
M. Macarel, conseiller d'État; M. Laferrière, professeur de droit admi- 
nistratif à la Faculté de Rennes, el M. de Cormenin. Les titres sérieux de 
<es nombreux candidats prouvent combien l’étude de la législation gagne 
du terrain en France. 

En parcourant celte liste, on ne peut se défendre d’un regret, et l’on 
se demande pourquoi le nombre des membres de cette section de l’Insti- 
tut n’est pas plus considérable. Tandis que l’Académie des sciences compte 
soixante-trois académiciens titulaires, tandis que l’Académie française, 
l'Académie des beaux-arts et l’Académie des inscriptions et belles-lettres, 
en possèdent chacune quarante, l'Académie des sciences morales et po- 
litiques, qui embrasse dans le cercle de ses travaux la philosophie, la 
morale , la législation, l’histoire et l’économie politique, est réduite au 
Chiffre restreint de trente membres, divisés en cinq sections, dont cha-' 
cune ne compte que six lilulaires. Cette différence s'explique difficile- 
ment, et il est à désirer qu'un équilibre légitime se trouve un jour établi. 

— La commission nommée par M. le ministre de la justice pour exa- 
miner les questions qui se rattachent à la révision du régime hypothé- 
caire, a réparti le travail entre ses membres, en se divisant en sept sous- 
commissions. Les deux problèmes essentiels sont ceux qui concernent 
l’organisation du crédit territorial et les hypothèques légales ; la sous- 
commission chargée d'examiner la question du crédit foncier se com- 
pose de MM. le comte Portalis, premier président de la Cour de cassation; 
Pascalis, premier avocat-général à la Cour de cassation; Cauchy, prési- 
dent de chambre à la Cour royale de Paris; Michel Chevalier, professeur 
d’économie politique au Collége de France ; Blanqui, professeur d’écono- 
mie industrielle au Conservatoire des arts et métiers; et Wolowski, pro- 
fesseur de législation industrielle au Conservatoire des arts et métiers. 

La sous-commission à laquelle est confiée l’importante matière des hy- 
-pothèques légales est composée de MM. le duc de Broglie, pair de France; 
Dupin, procureur-général à la Cour de cassation; Rossi, doyen de la 
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Eaculté de droit.de Paris; Teste, président à la Cour de eassalien; Troplong, 
membre.del'Institut, conseiller à la Gour de cassation. 

— Le gouvernement autrichien vient de nommer une commission 
ohargée d'examiner les réformes dent serait susceplilile enseignement 
du droit: Cette commission est composée ainsi qu’il suit : M: de Pilters- 
dorf; grand-chancelier, président; M: Plappart, consefller aulique, rap- 
porteur; M. Jenull,, conseiller aulique (précédemment professeur de 
droit crimivel) ; MM. Kudler et Winivarter,. conseillers auliques et pro- 
fesseurs; M, Kopetz, professeur à. Prague; et MM. Springer et Hyé, pro- 
fesseurs à. Vienne. La commission doit se réunir.dans le courant.de dé- 
cphre. 

… Le cékbre jurisconsulte américain, Joseph Story, professeur.à l’Uni- 
- mersité.de Harward, à Cambridge, et juge à la.Cour.supérieure.des États- 
Unis, vient de mourir. Il était l’auteur d’un excellent trailé Du conflit 
des. lois. étrangères.et nationales, et d’un traité.de la Juridiction d’e- 
guité, ainsique d'un commentaire très-eslimé sur. la :constitutionfédérale 
des. États-Unis d'Amérique. Ce:dermier ouvrage :a été. traduit'en français 
par .M: Paul:Odent, docteur:en: droit, ancien avocat à la Courde cassa- 
üon, | 

— Lors de la dernière distribution de prix à l’École de droit de Paris, 
le rapport a été fait par M. Roustain, professeur suppléant, qui s’est 
acquitté avec distinction de cette tâche délicate. Nous regrettons de ne 
pas pouvair faire des citations étendues de son intéressant travail. Nous 
nous bornerons au passage dans, lequel:M. Roustain. parle de l'étude du 
droit romain : 


« Sile ‘droit romain, qui, dépuis là loi du 30 ventôse an XIE, n’a plus 
en.France aueune valeur législative, se trouve encore placé dans nos 
Ecoles au même rang que notre droit national, ce n’est pas parce qu'il y 
a là une mine précieuse à exploiler, soit pour les littérateurs, soit‘ pour 
les‘antiquaires, soit enfin pour les historiens proprement dits, car le but 
qu'on doit se proposer en venant passer trois de ses plus beltes années 
sur les bancs d’une Faculté de droit, n’est pas d’acquérir de l’érudition. 
Mais ce poïnt de'vue n’ést pas lé seul sous léquel se recommande la ju- 
risprudence romaine : elle offre encore, dans la vie réelle, dans les con- 
ditions ordinaires de la société, une utilité doublement incontestable. 


« D'abord l'étude des jurisconsultes romains est très-propre à développer 
le sens juridique. Elle a pour lé droit, en général, les mêmes avantages. 
que présente l'étude des classiques latins pour la littérature. Cependant, 
s’il y a des auteurs de la basse latinité, il y a aussi des jurisconsulies 
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qu’on peut qualifier de minores. Il est donc nécessaire de faire un choix, 
et c’est ce que n’a pas fait Justinien quand il a emprunté les éléments 
de la composition des Pandectes à une masse énorme d'auteurs. C’est 
cette pensée qui présidait aux travaux de Cujas, lorsqu'il faisait revivre 
les grands jurisconsultes de Roine, en rassemblant les fragments isolés 
de leurs ouvrages, comme les architectes recomposent, avec des débris 
épars, les monuments de l'antiquité grecque ou romaine. Mais {orsqu’on 
se place à un autre point de vue, lorsqu'on étudie les Pandectes par or- 
dre de matières, au lieu d’y chercher les doctrines de tel ou tel représen- 
tant de la jurisprudence romaine, il faut bien apprécier les divers textes 
qu’on rencontre, et ne leur accorder qu’une attention proportionnée aux 
mérites respectifs des auteurs. Suum cuique doit être la devise du juris- 
consulte comme celle de l’homme de bien. Si l’on perdait de vue cette 
observation, on s’exposerait à méconnaître l'utilité que pee le droit 
romain sous le rapport philosophique. 


« Ce n’est pas là, d’ailleurs, la seule utilité qu'il présente, et ce serait 
se refuser à l'évidence que de contester l'intérêt de son application aux 
investigations historiques dans le domaine de la jurisprudence. Comme 
il existe dans nos Codes une foule de dispositions qui trahissent leur ori- 
gine romaine, il faut bien, pour les interpréter, remonter à leur source. 
C'est ainsi que les fragments des jurisconsultes romains deviennent, pour 
les modernes, une sorte de fonds commun, où ils vont puiser en abon- 
dance les saines doctrines juridiques. Ces doctrines, du reste, n’ont pas 
toutes une égale importance. Il est impossible de placer au même rang la 
théorie de l'affranchissement entre-vifs ou testamentaire et celle du paye- 
ment ou dela novation. Il y a donc une ligne de démarcation à tracer 
entre les doctrines purement romaines et celles qui, aujourd’hui encore, 
sont susceptibles de recevoir leur application. Peut-être était-ce la pensée . 
du législateur de l’an XII, lorsqu’en organisant les Ecoles de droit, il 
prescrivait l’enseignement du droit romain dans ses rapports avec le droit 
français. Prise à la lettre, cette disposition serait destructive de toute 
étude sérieuse, car une législation quelconque doit évidemment être étu- 
diée en elle-même avant d’être mise en rapport avec une autre ; mais en- 
tendues en ce sens que l'intelligence historique du droit français doit être 
le dernier mot des études classiques de droit romain, les prescriptions de 
la loi sont éminemment sages, utiles et nationales. » 


F 
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QUELQUES RÉFLEXIONS 


SUR 
L'ENSEIGNEMENT DU DROIT EN FRANCE, 
À L'OCCASION | 
DES RÉPONSES FAITES PAR LES FACULTÉS PROPOSÉES | 


PAR M. LE MINISTRE DE L'INSTRUCTION PUBLIQUE ". 


En rentrant au ministère , un des premiers soins de M. de 
Salvandy a été de reprendre une pensée féconde qui avait déjà 
signalé son passage aux affaires, nous voulons parler de la ré- 
forme de l’enseignement juridique, question à l’ordre du jour 
depuis plusieurs années, et qui de façon ou d'autre demande 
une solution. La haute Commission des études de droit, heureuse 
création du ministre, a été reconstituée *. Un rapport au roi, 
qui résume et complète en quelques points l'important Exposé 
de 1838, a formulé les articles sur lesquels doit porter princi- 
palement la discussion‘. Enfin, avant d’être soumis à la haute 
Commission, ces articles ont été communiqués aux neuf Fa- 


1 Cet article était terminé et déjà presque complétement imprimé, quand 
M. de Salvandy nous a fait l'honneur de nous appeler dans la haute Com- 
mission des études de droit. Celte nomination n'a point modifié nos opi- 
aions, et nous ne négligerons rien pour les faire accueillir favorablement; 
mais si elle nous eût été plus tôt connue, elle nous eût imposé, dans l'éloge 
comme dans le blâme, une certaine réserve à laquelle n'est point tenu un 
homme qui ne parle qu’en son nom, et qui n’est point appelé à donner offi- 
ciellement son avis. C'est ce que nous prions le lecteur de ne point oublier 
en lisant les réflexions suivantes. 

2 La haute Commission est composée de MM. Rossi, comte Portalis, Dupin, 
Laplagne-Barris, Béranger, Girod de l'Ain, Frank-Carré, Hardouin, Blondeau, 
de Fougères, Schutzemberger et Giraud, secrétaire. Depuis que cet article a 
été écrit, M. de Salvandy y a également appelé MM. Troplong, Laboulaye 
et Laferrière. 

3 Le rapport au roi a été publié dans la Revue de cette année, t. Ier, p. 383. 
L'exposé de 1838 a été publié à la tête du Recueil des lois, décrets et or- 
donnances concernant l'enseignement du droit. Paris, 1838, et dans la 
Revue de législation. ancienne collection, t, IX, p. 370. 
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cultés du royaume, avec invitation faite à chacune d'elles non- 
seulement de donner ‘son avis sur les points proposés, mais 
encore d'indiquer toutes les améliorations qu’elle jugerait con- 
venables. Dans une affaire aussi grave que peut l’être une ré- 
forme des Facultés ; il était difficile d'agir ‘avec plus de circon- 
spection et de convenance. L'opinion publique avertie long- 
temps à l’avance, les parties intéressées appelées à déposer dans 
une enquête solennelle, l'examen de tous les avis remis à une 
Commission composée de jurisconsultes considérables et de 
l'élite de nos magistrats, voilà certes un respect de la publicité 
digne de tous les éloges, et 1l est impossible d'appeler plus sin- 
cèrement et plus complétement la lumière sur une question : 
qu'obscurcissent mille préjugés traditionnels. . 

Nous'venons de lire les délibérations des Facultés, imprimées : 
par ordre du ministre, et accompagnées de tableauxstatistiques, 
féconds en renseignements‘. C'est une idée vraiment libérale 
que de soumettre ainsi toutes les pièces de la discussion à l’ap- 
préciation du public, juge impartial, quand il est éclairé. Nous 
craignons seulement que, dans le cas présent, ces réponses 
officielles ne jettent pas'un grand jour sur la question. Les Fa- 
cultés de province ont été unanimes pour reconnaître la néces- 
sité d'améliorer l'organisation de l’enseignement et la consti- 
tution du professorat, mais elles n'ont indiqué ni les causes 
du mal, ni le moyen d'y remédier. (J’excepte toutefois 
Strasbourg, qui doit. à son voisinage de l'Allemagne des lumiè- 
res et une ‘expérience toutes particulières, et qui a émis:sur 
la constitution du professorat des idées dignes de toute Fat- 
tention du ministre et de la Commission.) Soit modestie exa- 
gérée, soit confiance absolue dans les: chefs de l’enseigne- 
ment, les Facultés de province se sont, en général, renfermées 
dans une grande réserve, ne s’écartant jamais des questions 
proposées, malgré l'invitation bienveillañte du rapport ; laissant 

1 Délibérations des Facultés de droit sur les questions proposées à la haute 
Commission par M. le ministre'de l’instruction publique. Paris, 1855 , impri- 
merie de Paul Dupont, 
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de côté, sans y répondre, quelques-unes d’entre elles , et non 
pas toujours les moins. intéressantes ; et dans les réponses 
même se bornant plus d’une fois à un blâme ou à une appro- 
bation timides. En somme, les huit Facultés reconnaissent 
qu'il y a quelque chose à faire, et désirent une réorganisa- 
tion qui, en multipliant les ressources scientifiques, permette 
à la province de résister à l'influence absorbante de Paris; 
. mais elles sont peu d'accord entre elles sur les mesures 
qui peuvent amener ce résultat, et ne paraissent même pas avoir 
à ce sujet des idées fermement arrêtées. | 

Si la province s’est montrée timide dans l'approbation, et plus 
encore dans la critique du projet ministériel, il n’en est point 
de même de la Faculté de Paris, qui a pris une attitude déci- 
dée, et répond par un non absolu à toute proposition de 
changement. L'organisation actuelle est bonne, il n’y a rien à 
modifier, rien à ajouter : telle est la profession de foi de la Fa- 
culté. Un enseignement qui embrasse le droit romain (c'est-à- 
dire les Institutes), les cinq Codes" et le droit administratif laisse 
bien peu à désirer*. Le développement que l’enseignement a reçu 
dans la Faculté de Paris dépasse même les besoins, et n’est pas 
en harmonie avec la brièveté du temps d’études et le nombre légal 
d'examens “. Donner plus de développement à l'enseignement du 
droit criminel dans le cours triennal d'études, ce serait SURCHAR- 
GER LES ÉLÈvES el les distraire de LEUR ÉTUDE PRINCIPALE, celle du 
droit cwil*. Cet inconvénient serait grave, surtout à la seconde 
année, consacrée à l'explication de la plus importante partie du 
Code civil. Ainsi, point d'enseignement nouveau, à moins d’une 
prolongation d’études , car les trois années appartiennent avant 


* Sur les cinq Codes, il y en a deux qui ne figurent dans l’enseignement 
que pour une faible part, le Code d'instruction criminelle et le Code pénal. 

3 Rapport des Facultés, p. 54. 

3 Ibid. , p. 56. 

*Il est difficile de comprendre pourquoi le droit criminel n'est pas une 
ÉTUDE PRINCIPALE pour de futurs magistrats, procureurs du roi, avo- 
cais, etc. 

5 Rapport, p. 57. 
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tout aù professeur du Code civil : telle est, en somme, l'opinion 
de la Faculté, et depuis longtemps c’est à cette opinion, fausse 
par son exagération, qu’elle conforme sa conduite. Il y a bientôt 
huit ans que les Chambres ont autorisé la création à Paris d’une 
chaire de législation criminelle comparée. I y en a six que 
M. Cousin a institué une chaire d’Infroduction à l'histoire du 
droit, ardemment sollicitée par la Province. Ainsi, seule en- 
tre toutes, l’École de Paris a été dotée d’un enseignement 
philosophique; mais elle s’est bien gardée d'en faire profi- 
ter les étudiants, et, sans doute pour ne pas les surcharger 
et ne pas les distraire de leur étude principale, celle du droit 
civil, les cours nouveaux n'ont point été déclarés obliga- 
‘toires comme les autres. En d’autres termes, les étudiants qui, 
dans le système régnant, ne travaillent et ne peuvent guère tra- 
vailler qu’en vue des examens, ont été prévenus que rien ne 
les obligeait de suivre ces cours facultatifs, et ont largement 
“profité de la permission. Déjà plusieurs fois on a voulu faire 
cesser une position fausse pour d’honorables professeurs, et læ 
Faculté elle-même avait compris qu'il n'était point possible de 
maintenir un état de choses qui porte atteinte à sa propre con- 
sidération; mais dans le rapport au ministre elle se ravise, et 
après mûres réflexions, elle déclare que, vu l'encombrement de 
l'enseignement, elle ne peut persister dans le vœu précédemment 
exprimé de voir déclarer immédiatement! obligatoires les cours 
qui ne le sont pas encores. 

Telle est l'opinion de la Faculté en ce qui concerne l’organi- 
sation de l'enseignement. (Nous examinerons plus loin la question 
du professorat.) Il lui faut ce qui existe, rien de plus, quelque 
chose de moins si l’on veut. C'est là ce qu’on appelle éviter dans 
ses avis un attachement aveugle au présent, qui, fermant les 
yeux sur les besoins nouveaux, ou sur les abus existants, fire- 


1 Immédiatement veut dire ici: tant que l'étude du droit ne durera qne 
irois années. 
$ Rapport, p. 59. 
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rait l’enseignement dans la routine, et exclurait absolument le 
progrès *. | 

Il y a quelque vingt : ans, une opposition aveugle aux demandes 
d’un ministre bien intentionné, qui consulte toutes les opinions 
avant de prendre un parti, une telle opposition, dis-je, eût 
passé pour un acte héroïque, et mérité tous les suffrages de la 
presse ; mais aujourd'hui, grâce aux progrès de l'esprit public, 
nous n’en sommes plus là. Il ne suffit plus de faire de l'opposition, 
_il faut encore avoir raison, même contre un ministre. C'est une 
nécessité à laquelle les corporations, quelque haut placées 
qu’elles soient, n’échappent pas plus que les individus. Or, nous 
le disons avec regret , la Faculté de Paris en se refusant à 
toute amélioration , en déclarant impossible toute modification 
du système régnant , s'est placée sur un mauvais terrain et a 
compromis la cause même qu’elle voulait soutenir. À qui per- 
suadera-t-on qu'un enseignement borné aux Institutes, au 
droit civil et commercial et au droit administratif, soit com- 
plet, même comme enseignement pratique ? Et d’ailleurs, le 
droit n’a-t-il donc. ni passé, ni avenir, ni histoire, ni philoso- 
phie ? Et pour cette histoire et cette philosophie, la base même. 
de la science, il n’y a point de place dans une Faculté? Nous. 
sommes condamnés à garder toujours en France un haut en- 
seignement dans lequel il ne sera jamais question des doctrines. 
auxquelles Grotius, Kant, Montesquieu, Jouffroy ou Savigny 
ont attaché leur nom? Les Académies, les savants, les magis- 
trats les plus considérés pousseront de tout côté à l’étude de 
notre ancienne jurisprudence ; mais à Paris il y aura une en-— 
ceinte dans laquelle on ne prononcera jamais, devant de futurs 
licenciés, le nom des Beaumanoir, des De Fontaines, des Pi- 
thou, des Coquille, et cette enceinte sera la Faculté de Droit! 
Que voulez-vous, dira-t-on, l'enseignement est déjà encom- 
bré! Si les délibérations n'étaient imprimées, qui ne m’accu— 
serait d'inventer, si je disais qu'à Paris, dans le premier éta- 


‘ Rapport, p. 52. 
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blissement du royaume, on déclare ingénument qu’ est. inu- 
tile d'établir une chaire spéciale de législation criminelle (chaire 
réclamée par toutes les autres Facultés sans exception), parce 
que le professeur de procédure trouve le temps de donner à la 
hâte quelques notions de droit pénal, sans embrasser les théories 
élevées du criminaliste qui demande compte à la société du droit 
qu’elle exerce sur la vie ou la liberté de ses membres *? En d’autres 
termes, il y a à l’École de Paris, au dix-neuvième siècle, des pro- 
fesseurs, des savants qui s’imaginent qu'on peut faire aujourd’hui 
un cours de droit criminel sans prononcer le nom de Beccaria, 
de Kant, de Romagnosi, de Rossi, de Niccolini, et qui trouvent 
singulier qu’on veuille offrir à l'esprit des étudiants autre chose 
qu’une glose insignifiante sur cent articles du Code pénal ; aveu- 
gles, qui ne s’aperçoivent pas qu'ils font ainsi la plus sanglante 
satire du système qu'ils croient défendre ‘par de semblables 
raisons © | | 
Pour retarder une réforme nécessaire, la Faculté fait grand 
bruit de l'encombrement de l'enseignement ; mais en vérité rien 
de plus faible que cette objection. Les élèves en droit suivent 
en moyenne trois cours par année ; ce n'est pas deux heures 
de leçon par jour. Il n’y a point d'étudiant en Allemagne qui ne 
consacre au moins le double de temps aux mêmes occupations, 
il n’y a point d'enfant dans un collége qui ne travaille quatre 
heures avec le professeur, sans que sa santé ni son esprit souf- 


1 Les idées émises sur ce point par la Faculté de Strasbourg, sont des plus 
remarquables. 

$ Rapport, p. 57. 

3 Dans la plupart des Universités d'Allemagne, à Berlin, à Breslau, à léna, 
à Leipsig, etc., l’enseignement du droit criminel est l’objet de deux cours 
distincts : droit criminel, procédure criminelle, accompagnée d’un practicum 
ou exercices pratiques sur l’instruction et le jugement des procès criminels. 
Chacun de ces cours dure un semestre à quatre leçons par semaine. A vingt 
semaines de travail utile, cela fait cent soixante heures de leçons. A Hei- 
‘- delberg, M. Mittermaïer consacre à cet enseignement onze à douze heures 
par semaine , soit doux cent vingt à deux cent quarante heures par semes- 
tre. À Paris, on prétend y consacrer, et très-suffisamment, un semestre à trois 
heures de leçon par semaine ; c’est à peu près soixante heures. 


æ 
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frent aucunement de ce travail modéré.-— 4vec le nombre légal 
d'examens, cela’ n’est pas possible, dit la Faculté. — J’admets 
plemement cette objection ; mais si elle est fondée, c'est-à-dire 
si, dans l'organisation reçue; il est impossible d'agrandir l’ensei- 
gnement et d'exiger des jeunes gens des études plus sérieuses, 
comment ne voit:-on ‘pas que cette organisation est jugée ? Si 
elle ne se prête pas aux progrès qu'a faits la science, si elle 
est un obstacle à sa diffusion, pourquoi maintiendrait-on un sys- 
tème coûteux et stérile? Qu'est-ce que l'examen? un moyen de 
constater les connaissances de l’étudiant, et rien de plus ; si ce 
moyen de contrôle vient à gêner le développement de la science, 
s’entêtera-t-on à le conserver ? Ou dira-t-on qu'il n’y a pas d’au- 
tre système possible, quand à nos portes ; une organisation 
différente , reçue dans vingt-une Universités, : donne les ré- 
sultats les plus satisfaisants? A Paris, avec un budget de 
270,000 francs et vingt-cinq professeurs, on obtient dix- 
huit cours sur onze sujets différents, et soixante ‘heures de 
leçons par semaine. À Berlin , grâce à un ‘régime meilleur, 
et avec une dépense. qui atteint pas. cent mille francs, 
quinze professeurs donnent facilement dans l’année soixante- 
dix cours sur dix-huit matières différentes, et cent soixante 
heures de-leçons par semaine ‘. À Paris, Fétudiant ne peut res- 
ter deux heures par jour à l'École ; à Berfin, il y passe faci- 
lement quatre et cinq heures: Voïlà; certes, un'encombrement 
qui dépasse de bien loin toutes les prévisions du rapport! 
Voilà ce'qui est à priori infiniment moins possible que de 
rendre deux nouveaux cours obligatoires; voilà cependant ce 
qui existe en Allemagne, dans des Facultés de trois, quatre, ou 
cinq cents étudiants ; ‘voilà ce qui peut facilement se réaliser 
chez nous ‘au grand’ profit'de la science; des élèves et des pro- 
fesseurs, sans grever le budget, et sans même amener ces Créa- 
tions de chaires nouvelles devant lesquelles-tremble la Faculté, 
dans sa’ vive sollicitude pour'qu’on nesurcharge point les étudiants. 


i Voy)dnfra;ipe 340 &t 95. :!. 
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Nous le disons avec une peine sincère, le rapport de la Fa- 
culté affligera tous les amis du progrès, et ne réjouira que les 
adversaires de l’École de Paris. On ne peut deviner par quel 


motif un corps qui représente la science du droit, et qui, à ce. 


titre, devrait chercher tous les moyens de la répandre, un corps 
pour lequel tout agrandissement de l'enseignement, toute créäation 
de chaire nouvelle devrait être un sujet de joie, abdique volon- 
tairement le rôle élevé que sa destination lui assigne, repousse 
obstinément toutes les ressources scientifiques qu’un ministre 
obtient de la munificence nationale (ressources que réclament 
toutes les Écoles de province, cent fois plus fidèles à leur ca- 
ractère et à leur mission), et sollicite pour toute faveur de res- 
ter non pas une Faculté (c'est le haut enseignement qui constitue 
la Faculté), mais quelque chose comme une école préparatoire 
avec trois classes de Code civil. 

Si ce système triomphe, les hommes qui s'intéressent aux des- 
tinées de la jurisprudence n’ont plus qu'un vœu à former, c’est 
qu’on défère à quelque autre établissement le riche héritage que 
répudie l’École de Paris; car encore faut-il que le haut enseigne- 
ment du droit ait sa place quelque part, comme l’enseignement 
supérieur des lettres ou des sciences. Qu'on établisse donc au 
Collége de France la véritable Faculté de droit, celle oùs’enseigne- 
ront l’histoire de nos institutions, la philosophie du droit, la légis- 
lation comparée, le droit canonique ; celle, en un mot, où il sera 
permis de compléter leur éducation aux gens qui croient encore 
qu’il y a une science du droit autre part que dans les deux mille 
articles du Code civil. 

Loin de nous l’idée de rendre l’École tout entière responsable 
d’une pareille délibération. Tant que nous n’aurons pas vu les 

Signatures, nous aimerons à croire que la majorité qui a rédigé 
ce rapport n’est peut-être qu'une minorité. Nous savons d'ailleurs 
ce que peut l'esprit de corps, et comment par des considérations 
toutes personnelles, par égard pour les cheveux blancs d’un col- 
lègue, par indifférence, souvent même par excès de modestie, 
on finit par accepter un acte qui, signé de tous, ne représente 
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l'opinion de personne. Quel que soit du reste l’auteur ou les au- 
teurs de ce rapport, leur nom fût-il de ceux qui nous ont toujours 
commandé le respect, nous n’en dirons pas moins ce que nous 
croyons la vérité; car il s'agit de l'intérêt le plus élevé et 
le plus sacré, de l'intérêt de la science, compromis par les 
fausses iuées et les vues étroites de ceux qui devraient être 
ses défenseurs naturels. Nous combattrons à outrance le système 
régnant comme la cause la plus directe de l’infériorité de la 
science française en certaines parties ; système bâtard qui ne sa- 
tisfait ni la théorie ni la pratique; mauvais pour les étudiants 
dont il rétrécit l'esprit, non moins désastreux pour les profes- 
seurs qu'il enlève à l'étude et fatigue par d’inutiles examens. 
Nous parlerons avec d’autanf plus de franchise et d'énergie, que, 
Dieu merci, nulle question de personne n'est engagée dans la 
réforme que nous sollicitons. Ce que nous demandons, c'est un 
changement d'institutions, et il s’agit pour nous d'introduire 
dans la Faculté non pas un professeur, mais un principe nou- 
veau. Ce principe, qui a fait la fortune des Universités alle- 
mandes , se résume en deux mots : c’est la liberté substituée 
à la servitude, LIBERTÉ POUR L'ÉTUDIANT , LIBERTÉ POUR LE PRO- 
FESSEUR. 


$ 1. — Du système d'enseignement suivi en France, et de ses défauts. 


Quel est donc le système auquel il faut attribuer l’infériorité 
de l’enseignement; et quel est le vice secret qui a jusqu à ce jour 
paralysé les bonnes intentions du gouvernement ? Est-ce à l'or- 
ganisation du professorat qu'il faut s’en prendre , comme on le 
fait communément ; ést-ce à la sphère trop restreinte des étu- 
des? Ces deux causes ont sans doute contribué à retarder le 
progrès ; mais selon nous, ce n’est point là qu'est le principal 
foyer du mal. Une loi remplacerait demain le concours par un 
mode meilleur, augmenterait le nombre des chaires, introdui- 
rait trois ou quatre cours nouveaux, qu’une telle réforme ne 
nous satisferait pas. On ouvrirait sans doute un horizon plus 
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_ large à nos jeunes étudiants, on. amènerait dans l’enseignement 
des hommes qui ajouteraient au lustre de la Faculté, et mo- 
difieraient. par leur présence l'esprit exclusif qui paraît domi- 
ner dans la Compagnie ; mais -ces améliorations (quelque dé- 
_sirables qu'elles soient d’ailleurs) ne seraient que temporaires, 
car elles n'iraient point chercher le mal dans sa racine. On au- 
rait agrandi l’enseignement , mais on n'aurait pas changé son 
esprit ; et c’est là qu'est pour nous toute la question. Mieux 
vaudrait cent fois une réforme qui modifierait l’organisation 
actuelle, sans introduire dans les Facultés un seul homme nou- 
veau, qu'un changement qui ne ferait qu'augmenter le nombre 
des professeurs, et satisfaire quelques ambitions, même légi- 
times, sans modifier profondément le système régnant. 
Le vice radical de notre enseignement, c’est le régime de 
. contrainte et de servitude. qui ôte au professeur comme à. l’étu- 


diant toute liberté d'esprit et toute liberté d'action. Ce système 


se résume en peu de mots : pour le professeur, cantonnement 
. dans une. chaire, : que le hasard et non la vocation lui attribue : 
obligation pour lui de passer toute sa vie renfermé dans un seul 
et unique enseignement, quels que soient la nature de son génie, 
la direction de ses études, le changement de ses idées. Pour 
l'élève, études forcées, c’est-à-dire, obligation de voir exclusi- 
vement certaines matières dans un ordre et dans un temps 
voulu ; examens réitérés qui son comme le contrôle du régime 
&dopté. per le gouvernement, et qui, destructifs de toute li- 
» berté, retirent à l'étude:son: plus puissant ressort; et contrai- 
+ gnent les jeunes, gens. à n'apprendre-que ce qu'ilplait à l'Etat 
d'enseigner, dans l'ordre exigé par l'Etat , dans le temps fixépar 
l’État, jour:par jour; heure par heure, et sans même laisser à l’é- 
* tudiant la possibilité de choisir, entre divers professeurs, celui 
dont la méthode ne le rebute pas. 
… Ce système, que nous devons du reste aux.jésuites, pew sou- 
‘ vieux des mauveautés, et qui dans l'éducation donnaient une 


part beaucoup plus grande à la mémoire qu’au jugement, ce 


système est tellement ‘enraciné en France depuis deux siècles , 
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qu’il est devenu pour nos Facultés comme une seconde nature, 
et je ne doute point que parmi les personnes les mieux inten- 
tionnées, plusieurs ne soient surprises de la critique sévère que je 
fais d’un ordre de choses qui a pour lui une aussi longue durée. 
Mais, outre que le déclin des études juridiques date chez nous 
de l'adoption de ce régime, je prie qu'on veuille bien mettre un 
instant de côté des préjugés traditionnels, pour examiner, sans 
prévention, des idées qui ne sont point l'invention d’un cerveau 
oisif, mais le résumé d’une expérience qui date aussi de deux 
siècles, expérience faite en Allémagne sur une échelle aussi 
grande qu'en France, et couronnée, on le sait, du:plus : 
éclatant succès. Toute l'Allemagne, l'Autriche exceptée', a 
répudié peu à peu le système qui règne encore chez nous, et 
c’est au régime nouveau par elle adopté, qu'elle attribue l'éclat 
de ses Universités. Il est impossible que de la comparaison des 
deux régimes ne résulte pas une leçon profitable, et c’est 
cette comparaison que je vais essayer, en m’appuyant sur des 
documents officiels. J’exposerai d'abord le système allemand, 
pour qu'on voie bien ce qu'on entend en Allemagne par li- 
berté d'enseignement (Lern und Lehr Freyheit), et quelles limi- 
tes raisonnables on lui trace : j'espère éviter ainsi des récrimina- 
tions générales, trop ordinaires chez les gens qui, en paroles, 
poussent tout à l'extrême pour dégoûter du progrès. J’exami- 
nerai d'abord la liberté accordée à l'étudiant, je traiterai plus 
loin de la liberté donnée aux professeurs. 


$ 2. — De la liberté d’études ( Lehr ou Hærfrey heit) en Allemagne. 


On admet généralement de l’autre côté du Rhin (en laissant 
de côté certaines opinions extrêmes qui feraient des Universités 
de simples Académies sans but pratique), on admet, disons- 


* L'Autriche elle-même, qui a conservé notre système, se préoccupe de la 
faiblesse de son enseignement comparé à l’état brillant des autres Universi- 


tés d'Allemagne, et vient de nommer une Commission pour réformer ses 
Facultés de droit. 
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nous, qu'il y a pour l’Etat un intérêt direct à ce que les hommes 
‘qui se destinent à son service, ou auxquels il donne un caractère 
public, comme les avocats, les notaires, les médecins, justifient 
avant tout des connaissances générales et spéciales qu'ils ont dû 
acquérir dans l’Université. On a donc placé à la fin des études 
(mais à la fin seulement) un examen général dans lequel le can- 
didat, qui a fait au moins trois années d’études ‘, est interrogé 
sur les connaissances les plus nécessaires à sa future profession. 

A Berlin, par exemple, lexamen porte sur les matières sui- 
vantes : droit romain, ce qui comprend 1° l’histoire du droit, 
2° les Institutes, 3° les Pandectes *; droit allemand, ce qui com- 
prend 4 l’histoire du droit public et privé, 5° le droit privé ger- 
manique, 6° la procédure civile, 7° le droit criminel, 8° la pro- 
cédure criminelle, % le droit féodal, 10° le droit public, 11° 
droit des gens, 12 droit naturel ou philosophie du droit. 

À Leipzig, l'examen est plus étendu; il porte sur les cours 
suivants : 4° philosophie (logique, méthaphysique), 2 histoire 
universelle, 3% histoire d'Allemagne, 4° histoire du droit, 


1 La loi fixe un minimum, parce qu'il est impossible à un homme labo- 
rieux et intelligent de mettre moins de trois années pour étudier les sujets 
nombreux et divers sur lesquels porte l'examen ; mais on n’a point fixé un 
maximum , et encore moins un délai fatal et uniforme, comme on;l'a fajt 
chez nous; car c’est supposer une chose impossible, l'égalité de toutes les 
intelligences. Qu'importe à l’Etat que l'étudiant reste trois, quatre ou cinq 
ans dans l’Université, pourvu que pendant ce laps de temps il justifie de son 
travail. C'est au père de famille à surveiller son fils ; lui seul connaît assez 
son intelligence pour juger sûrement de la durée convenable de ses études, 
durée aussi variable que l'intelligence de chaque individu. 

? Les Pandectes comprennent cette partie du droit romain qui est encore 
appliquée comme législation civile dans une grande partie de l'Allemagne. 
C'est un enseignement aussi considérable que celui du Code civil, et qui 
embrasse à peu près les mêmes matières. Le cours de Pandectes, y compris 
le droit de succession, qui se donne séparément et en général par le même 
professeur, dure un semestre à seize heures de leçons par semaine , soit pour 
vingt semaines trois cent vingt heures de leçon : le Code civil s’enseigne, 
chez nous, en trois cent soixante heures, à supposer six semestres de vingt. 
semaines et trois heures de, leçon par semaine. 

3 On voit qu'en Allemagne on ne croit pas que l’enseignement littéraire 
soit, pour les étudiants en droit, chose de luxe. M. de Salvandÿ a soulevé 
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5° Institutes, 6° Pandectes, T° droit privé germanique, 8° droit 
saxon , 9° procédure civile, 10 practica et relatoria , 11° droit 
criminel et procédure criminelle, 12° droit féodal, 13° droit 
canonique , 14 droit naturel ou philosophie du droit. 

En Wurtemberg, pays modèle pour l’enseignement, l'examen 
final embrasse une sphère non moins considérable : 4° histoire 
du droit romain, 2 Institutes, 3° Pandectes, 4° exégèse de quel- 
que jurisconsulte classique ou de quelque matière spéciale , 
5° histoire du droit public et privé de l'Allemagne, 6e droit. 
privé germanique, T° procédure civile, 8 droit criminel, 9° pro- 
cédure criminelle, 10° droit féodal, 44° droit commercial, 

42 droit public, 13° droit canonique des protestants et des ca- 
tholiques, 14° philosophie du droit. 

Ainsi donc, en Allemagne comme en France, avant de don- 
ner à l’étudiant un caractère public, on s'assure qu'il a passé. 
trois ans au moins dans l'Université, et qu'il y a fait des études 
solides sur les branches principales de la jurisprudence ; sur ce 
dernier point, on est même plus exigeant de l’autre côté du Rhin 
que dans nos écoles; l'examen, ou plutôt le concours final, est 
des plus sévères ; les épreuves y sont multipliées et portent, 
comme on vient de le voir, sur les parties essentielles de la 
science. Les deux pays attendent donc un commun résultat de 
l'institution des Facultés ; mais là se borne la ressemblance ; 
l'Allemagne a tout à fait répudié notre régime de contrainte, 
et s'éloigne de nos idées par le caractère de l’enseignement et. 
par les moyens qu'elle emploie pour obtenir de l'étudiant la plus 
grande somme possible de travail et d'instruction. 

En premier lieu, tout en demandant à la Faculté de lui pré- 
parer des hommes dignes d'entrer dans les services publics de 
la magistrature où même de l'administration, l'État n’entend 
point faire de cette préparation la fin essentielle de l’enseigne- 
ment, et subordonner les études à l'examen qui les couronne. 
En d’autres termes, le gouvernement n’admet point qu'il ne 


cette importante question dans son rapport; mais les Facultés semblent ne 


l'avoir pas compris , et n'y ont pas répondu. : 


- 


és 
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puisse yavoir un autre enseignement que celui des matières sur 
lesquelles il lui plaît aujourd'hui d'interroger. En France, nous 
avons une science officielle, c’est l’État qui se charge de nous la 
compter et de nous la mesurer, et on ne comprend guère chez 
nous quelle peut être l'utilité d’un cours qui n’aboutit pas à un 
examen. La fin immédiate des études, c’est de faire des licen- 
ciés, et c’est à cette fin que tout aboutit. Chez nos voisins, au 
contraire, la fin essentielle, c'est la science ; la Faculté est un 
établissement qui a pour objet principal de développer et d’en- 
seigner la jurisprudence ; l'utilité directe que retireront de ces le- 
çons l'État ou les particuliers n’est que secondaire. C’est une in- 
stitution publique, à laquellela nation remet le dépôt de la science 
et de l’enseignement, dépôt qu’elle doit conserver, enrichir et 
transmettre aux générations futures ; ce n’est point, comme en 
France, une école préparatoire de la magistrature et du barreau. 
Suivant l'expression allemande, c’est un établissement pans l’É- 
tat, et non point un établissement pe l'État ; la Faculté vit de 
sa vie propre, se suflit à elle-même, et a sa fin en elle-même ; 
car cette fin, c’est la science, et non le service public. Sans : 
doute elle sera la pépinière d’où sortiront la jeune magistra- 
ture et le jeune barreau ; mais cette perspective ne doit exer- 
cer aucune influence sur la nature dé l’enseignement. Spé- 
culatives, historiques ou pratiques, toutes les branches de la ju- 
risprudence doivent être accueillies et étudiées avec la même 
faveur; car si (à considérer les choses superficiellement) elles 
n’ont pas toutes la même importance dans le monde des affai- 
res, elles ont toutes la même valeur scientifique, et délaisser les 
unes au profit des autres, c’est de la part de l’État ou de la Fa- 
culté, fausser l'éducation nationale, et donner à l’enseignement : 
une direction arbitraire et exclusive, c’est-à-dire une mauvaise 
et dangereuse direction. 

Telle est la haute idée qu’on se fait en Allemagne de la mis-':- 
sion scientifique des Facultés, et je ne suis en ce point que l'écho: 
de l’opinion commune ‘. Gouvernements et savants sont unani-. 


1 MouL, Polizeiwissenschaft. Tubing., 1844, p. 518 : « La liberté intellec- 
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. mes pour répéter aux étudiants que si l’État demande certaines 
. Connaissances de préférence à d’autres, c’est qu'il est forcé d'al- 
. ler,au plus pressé, et que la faiblesse humaine ne lui permet pas 
de tout exiger ; mais qu'il n'entend pas détourner les jeunes gens 
. des études spéculatives, élément nécessaire de toute éducation 
complète, et qui doit se trouver dans les écoles de, tout pays qui 
comprend et aime la science. Loin de proclamer lencombre- 
-ment d'un enseignement obligé, trois fois plus chargé que le 
. «nôtre, les Faeultés avertissent sans cesse les étudiants de ne 
point, sacrifier la: science à l’intérèt, en se bornant à ce quon 
appelle dédaigneusement en Allemagne les Brodstudien ou étu- 
. des gagne-pain, c'est-à-dire aux matières exigées par l'examen. 
Cette épreuve est partout considérée comme un mal inévitable, et 
le gouvernement est le premier à s’excuser de donner ainsi, 
quoique involontairement, une direction forcée aux études juri- 
diques. Notez que ces gouvernements qui cherchent à se justi- 
fier, ont commencé par exiger des candidats les connaissances 
.Spéculatives et historiques les plus variées, la philosophie du 
. . droit, l'histoire du droit romain et du droit national, le droit ca- 
heaique, qui tient siintimement à l'histoire des institutions mo- 
.dernes, etc., et que par conséquent les études auxquelles l'exa- 
men fait tort, sont en quelque façon des études de luxe; et 
-demandez-vous maintenant de quel côté du Rhin on comprend 
. le mieux la dignité de la science et le caractère de l’enseign 
ment? | 
Il faut emprunter à l’ Allemagne cet esprit libéral et le faire 
pénétrer dans nos Écoles. La science pour la science, telle doit 
être la devise des professeurs et des étudiants ; sans ce culte dés- 


= 


+ 
dE 


. Luelle est une des conditions essentielles de la prospérité des Universités. Une 
-.. éducation complète n’est pas possible la où l'Etat peut défendre l'étude de 
- certaines parties de la science, ou interdire certaines manières de rechercher 
ou d'exposer la vérité. Restreindre l'éducation, c’est aller contre le but même 
de l'Etat, qui a. été constitué pour garantir à l’homme le libre développe- 
ment de.toutes ses facultés.» Leo, Berliner Jahrbücher für wissenschaftliche 
Kritik, 1829, 1. 11, p. 506. SCHRIDLER, L'inige wichtige Fragen, dans le 
Jahrbuch der deutschen Universitaten. Hiver, 1842. 
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intéressé, un haut enseignement n’est pas possible ; mais qui se 
donne à la science sans arrière-pensée ‘ , professeur, obtiendra 
des résultats espérés ; étudiant , sera plus tard un homme dis- 
tingué, quelle quesoitla carrière qu’il embrasse. En sommes-nous 
là en France , et nous faisons-nous de la mission des Facultés 
une aussi haute opinion? Le rapport de Paris répondra pour 
nous. 

«Tant que des grades ne seront pas légalement exigés, l’or- 
ganisation d’un enseignement (administratif) spécial sera évidem- 
ment prématurée. Car LES COURS DES FACULTÉS ONT:POUR DESTINA- 
TION LA COLLATION DES GRADES, et les chaires que l’on créerait 
prématurément ne trouveraient point cet auditoire sérieux et 
obligé que M. le ministre désire même pour la Faculté des let- 
tres *. » Cette assertion de l’École de Paris est incontestable. 
Oui, aujourd’hui la destination principale de nos Facultés de 
droit (et nous pourrions dire la même chose de la plupart des 
autres Facultés), c’est la collation des grades ; elles sont, avant 
tout, des commissions d'examen. Rien n'est calculé pour faire 
travailler le professeur, dont l'occupation principale est d’exa- 
miner ; et tout est combiné pour empêcher l'étudiant de tra- 
vailler autrement qu'en vue de l'examen. Là est le mal, là est 
la cause de l'infériorité de notre enseignement. Conférer et ob- 
tenir des grades ne doit être qu’un accident dans la vie du pro- 
fesseur ou de l'élève ; développér la science et l’étudier, tel 
est le seul rôle qui convienne à l’un et à l’autre. On ne relèvera 
pas l’enseignement supérieur en France , tant qu’à ce principe 


1 Quand nous disons qu'il faut se livrer à la science sans arrière-pensée , 
nous n’entendons pas dire qu’il faut s’'abandonner aux études philosophiques 
ou historiques exclusivement ; le droit pratique est un élément essentiel de 
la science , et nous voudrions son enseignement plus complet encore qu’il 
n’est à Paris ; mais nous entendons qu’on ne doit point étudier en vue d’un 
examen et laisser de côté un cours utile, parce que ce cours n'est pas 
obligatoire. Que ce soit un cours pratique, comme le droit commercial , ou 
un cours théorique, comme la philosophie du droit, peu importe : toute 
mutilation de l'enseignement est fatale. 


3 Rapport, p. 54, 
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stérile et sans avenir, la Facullé est faite pour conférer des 
grades, on n'aura pas substitué ce principe nouveau ét fécond : 
La Faculté est la représentation vivante de la science ; c’est par 
elle et chez elle que doit se faire le progrès. Il ne doit pas y avoir 
_ un enseignement possible , qu'il soit philosophique, historique ou 
pratique, qui ne se trouve immédialement dans la Faculté. Si la 
commission se pénètre bien de cette vérité ; si elle se fait une 
juste idée du caractère élevé qui appartient à l'instruction supé- 
rieure, caractère jusqu'à ce jour trop méconnu ; si enfin elle dis- 
tingue ce qui doit l'être, l'enseignement des Facultés de l’en- 
_ seignement des colléges, elle comprendra la cause de notre infé- 
riorité, et trouvera aisément le moyen d'élever nos Écoles à 
une hauteur qui peut faire de la France le premier centre lit- 
téraire de l’Europe. 

Par une conséquence naturelle de la haute idée qu’on se fait 
en Allemague de l'éducation universitaire, on laisse à l’é- 
tudiant toute liberté dans le choix et l’ordre de ses études. L’in- 
térêt de l'Etat étant mis à couvert par l'examen final qui garan- 
tit que l’étudiant aura suivi les leçons nécessaires pour obtenir 
un caractère public, on ne voit pas pourquoi l'Etat exigerait 
des jeunes gens de commencer par un cours plutôt que par un 
autre. Ce serait une gêne inutile et sans objet. 

Mais, dira-t-on , il y a un intérêt public ou au moins ‘un in= 
térêt scientifique à ce que ces jeunes gens soient dirigés 
de manière à leur faire perdre le moins de temps possible, 
et à les guider dans une route où les plus ardents et les plus 
laborieux peuvent le plus aisément se fourvoyer ? 

Rien de plus louable que cette théorie, assurément ; mais il 
ne faut point s’imaginer qu’on ait en ce point d’autres idées en 
Allemagne. Tout au contraire, l’État, les Facultés, les savants, 
sont perpétuellement occupés à chercher les moyens de donner 
aux études et aux étudiants la meilleure direction possible. Cette 


Sur le moyen simple et facile de réaliser cette grande réforme sans gre- 
ver le budget, voy. infra, ( # et 5. 
NOUV. SÉR. T. JIL 20 
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. direction fait même Fobjet d’une science spéciale. infiniment 
plus cultivée sur la rive droite.du Rhin que sur la rive. gauche, 
:- je: veux parler de la prapædeutique". Il n’est pas rare de voir les 
-Savants les plus distingués donner à l'Université des leçons sur 
. la «méthode des. études universitaires; et le cours. fait sur ce 
.: sujet à.Jéna par Schelling, il y a plus de quarante ans, n’a rien 
:: perdu de son mérite et de sa célébrité*. Le premier cours que 
.  J'étudiant en droit rencontre dans la Faculté, c'est l'encyclopédie 
-. et la méthodologie, qui dès le premier jour lui donnent la carte ce 
la science, et lui indiquent la meil'eure route à suivre, et le plus 
sûr moyen de s'orienter. Ce qui distingue l'Allemagne, ce 
n’est donc point le dédain de l’ordre et de la direction, mais 
c’est le libre choix des méthodes laissé à l'étudiant. On le con- 
seille, on ne le contraint pas, et jamais on n’a eu l’idée bizarre 
et peu scientifique d'employer l'autorité de l’État pour imposer 
à trois mille jeunes gens un ordre d'étude et des méthodes qui 
ne conviennent peut-être pas à dix d'entre eux. 
Pour que l’État fût fondé à employer ce compelle intrare vio- 
lent, que la science n'admet pas plus que la religion, il faudrait 
+ trouver la:solution de deux problèmes que, jusqu’à ce jour, l’es- 
+ pré humain cherche inutilement. Il faudrait démontrer que les 
hommes sont en possession de la meilleure méthode possible ; 
il faudrait prouver.ensuite qu’une seule méthode convient à 
," toutes les intelligences : car, sila méthode officielle est mau- 
.vaise, l'État devient .responsable de la fausse direction de J’en- 
 seignement, et pervertit ou restreint l’esprit de plusieurs gé- 
nérations ; et, cette méthode fût-elle convenable, il faudrait 
bien avouer encore qu'il est injuste de l’imposer à toutes les 
‘ iatelligences, si toutes les intelligences ne sont pas sem- 
:‘ hlables, Et, en effet, exiger de l’élève .qu’il suive dans ses 


* Voy. notamment /kademische Propædeutik oder F’orbereitungswis- 
senschaft zum akademischen Studium, par C. Kirchner, directeur de la 
célèbre école de Pforta. Leipsig, 1842. 

% Morlesungen ‘über die Methode des academischen Studium, von 
F.-W.-J. Schelling, troisième édition. Stuttgard, 1830. 
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études un ordre inflexible, lui fixer, avec une précision mathé- 
matique, la marche et la durée des leçons, c’est la plus inutile: - 
_ des tyrannies si tous les esprits n'ont pas la même vocation, la 
même aptitude, le même degré d'instruction préparatoire. 

On comprend facilement que V'État prenne une moyenne dansle :: 
choix et le nombre des connaissances exigées lors de l’examen. 
Demander trop, c’est rendre la science impossible ; demander 
trop peu, c’est la laisser s’avilir; mais quel rapport y a-t-il entre 
les connaissances exigées et le moyen de les acquérir ? Que le 
gouvernement place le but à atteindre ni trop haut ni trop bas, 
cela se conçoit, et cette affaire le regarde ; mais que lui importe 
le chemin que prendront les concurrents, s’il y a trois, quatre, 
dix voies également légitimes? Qu'importe à l’État qu’une tête 
spéculative débute par la philosophie, rattachant ainsi par un 
lien sensible l’enseignement qu'il vient de quitter au collège 
avec celui qu’il vient chercher dans la Faculté? Si, au contraire, 
l'étudiant est une de ces imaginations vives pour qui l'histoire 
a des charmes tout particuliers, en quoi l'État est-il intéressé à 
gêner cette direction? Pourquoi l’enseignement dogmatique du 
Code ne vaudrait-il pas l’enseignement exégétique ? Si le droit 
romain peut être professé de trois ou quatre manières différentes, 
pourquoi l'étudiant n’aurait-il pas le choix entre la méthode de :: 
Doneau, de Cujas, ou de Savigny"? En quoi toutes ces différences 
scientifiques peuvent-elles concerner l'État, et quel intérèt politi: 
que peut-il y avoir pour lui à faire prévaloir une école surl’autre, 
et à contrarier le libre développement des intelligences, c'est-à- 
dire, sous un autre nom, le libre développement de la science ? 
Le régime actuel est, je l'avoue, une énigme que je ne comprends 
pas dàns un pays aussi libre que le nôtre ; je ne puis l’admettre! : 
que ‘dans un empire comme l’Autriche, où il y a une science : 
officielle et une vérité d’État, c’est-à-dire de convention. : 

Dans le reste de Y’ Allemagne on s’est préservé de ces exagé- :- 

1 Je suppose la possibilité de concentrer à peu de frais, dans la Faculté, 


toutes ces méthodes diverses ; je démontrerai plus loin, À # et 5, que rien 
n’est moins difficile. 
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rations, et on n’a point une si grande frayeur de la liberté scien- 
tifique. On ne prétend point régenter comme un écolier le jeune 
homme qui se présente à l'Université; on pense avec raison 
qu'un citoyen déjà majeur, ou près de l'être, a bien quelque droit 
à se déterminer librement dans le choix et l’ordre de ses études. 
Sans doute il y a dans ce système quelques inconvénients indi- 
viduels; mais, outre que l'étudiant ne peut s’en prendre qu’à 
Jui-même s'il n'a pas suivi les sages conseils de ses maîtres, il. 
ne faut point considérer comme perdu tout entier le temps em- 
ployé dans une mauvaise direction, et l’effervescence de l'esprit 
est bien moins dangereuse que son inaction. D'ailleurs ce n’est 
pas l'intelligence seule de l'étudiant qui gagne à ce système, 
c'est aussi son caractère, et rien ne l’attache plus au travail que 
ce premier exercice de sa liberté. Cet enseignement, ce n'est 
point un joug qu'on a jeté sur sa tête, c'est une tâche qu'il à 
volontairement acceptée ; ce professeur qu'il écoute, ce n'est 
point un maître qu'il ne connaît pas, ou qui lui est antipathique, 
c'est l’homme qu'il a choisi entre plusieurs pour être son guide 
et souvent son ami. Aussi, tandis que chez nous le passage à la 
Factité ne laisse aucun souvenir, la ve d'Université reste dans 
la mémoire de l'Allemand comme le temps le plus heureux, le 
plus doux, le plus libre de la vie! C'est pour lui l'époque où, 
sans arrière-pensée, il se donnait tout entier à la science ; pour 
l'étudiant français, c’est le temps où il passait des examens ! 

À son entrée à l'Université, on remet à l'étudiant un pro- 
gramme détaillé qui doit lui servir de guide pendant toute la 
durée de son séjour. Ce programme est suivi d'un plan d’études 
(studien Schema) dressé par la Faculté, en général fort 
bien combiné, et le plus ordinairement suivi par l'étudiant dans 
ses parties essentielles ; mais, je le répète, rien n’est obligatoire, 
rien n’est forcé ; on a pour l'étudiant un respect et des ména- 
gernents infinis ; car ici ce n'est pas l'individu, c’est la science 
même qui est en jeu. 

Voici le plan d'études de la Faculté de Bonn, doublement 
curieux par la réserve que la Faculté met dans ses conseils et 
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par le travail qu’elle demande à la masse des étudiants. Il y a 
plus d’une instruction à tirer de la comparaison de ce riche 
programme de l’enseignement libre avec le maigre programme 
de notre enseignement officiel. 


PLAN D'ÉTUDES DE LA FACULTÉ DE BONN 1. 


Voici le plan d’études qui nous semble convenir à la majorité des 
élèves en droit; mais nous n’entendons nullement blâmer les modifi- 
cations importantes que chacun peut y faire par suite de son degré d'in- 
struction, de ses dispositions naturelles, ce son talent, de la carrière à 
laquelle ilse destine, et même enfin par suite de considérations tout exté- 
rieures, par exemple, à cause de la collision de différents cours, de la pré- 
férence pour un certain professeur, de la faiblesse de santé, etc. 
Dans ce plan, divisé en six semestres?, nous n'avons compris que les cours 
purement juridiques, qui sont l’objet habituel des leçons de la Faculté. 
Mais nous supposons qu’on répartira dans chacun de ces semestres quel- 
que enseignement philosophique, philologique , historique , politique ou 
scientifique. Nous indiquons parmi ces différents enseignements les cours 
suivants, comme étant le complément des études juridiques: DANS LA 
THÉOLOGIE, l'Histoire de l'Église et les Antiquités ecclésiastiques ; 
DANS LA MÉDECINE, la Physiologie et la Médecine légale, en y comprenant 
la Législation médicale; DANS LA PHILOSOPHIE, la Logique, la Métaphysi- 
que, l’ Anthropologie, la Psychologie et l'Histoire de la philosophie. Parmi 
les études philologiques nous recommandons les Antiquités grecques et : 
romaines, l'Histoire littéraire, l'explication de certains classiques, 
tels que les discours de Cicéron, l'histoire de Tite-Live, la Germanie de 
Tacite ou le Dialogue des orateurs, les lettres de Pline, surtout le dixième 
livre, Aulu-Gelle, etc. Nous n'avons pas besoin d’insister sur l'étude de la 
langue et de la littérature nationales. Dans les ÉTUDES HISTORIQUES, 
nous recommandons l’histoire romaine, l'histoire du moyen âge, l’histoire 
moderne, l’histoire nationale, ainsi que la géographie et la statistique ; 
et même la diplomatique et la science héraldique ; enfin, parmi les ÉTUDES 
ADMI NISTRATIVES, nous recommandons la politique, le droit adminis- 
tratif et la Jégislation financière. 

Enfin, nous insistons sur l’enseignement religieux (christliche Religions 
lehre) qui se donne‘publiquement par des professeurs des deux commu- 
nions , pour que personne ne néglige cette étude essentielle. 


* Koch, Die Preussischen Universitaten (Recueil de documents officiels) , t. u, 
p. 243. 

* Eu Allemagne, on compte par semestre, et non par année d’études, 

3 J] ne faut pas croire qte ces conseils ne soient pas suivis. Grâce à la réunion des 
Facultés en Universités, l'ératant a tous les cours à sa disposition sans sortir de l’en- 
Ceinte universitaire , et suit p-esque toujours des leçons dans d’autres Facultés que 
celle où il est inscrit. 
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Voiéi maintenant le plan des études purement juridiques, et sa division 
en six semertres.: 
PREMIER SEMESTRE. 


Encyclopédie et méthodologie de la jurisprudence. — Institutes'. — 
Philosophie du droit ou, sous un autre nom, Druit naturel. — Histoire 
du droit romain. Ces deux derniers cours peuvent être reportés sur un 
des semestres suivants; l’histoire du droit romain , par exemple, peut ac- 
compagner les Pandectes. La philosophie du droit peut se placer dans l'un 
des derniers semestres. L'encyclopédie, quand le professeur n’en fait pas 
une simple introduction à la jurisprudence, peut être étudiée une seconde : 
fois, vers la fin de l’enseignement, et cela avec grand fruit. (Exégèse d’un 
jurisconsulte romain, par exemple, du premier livre de Gaius, ou des Insti- 
tutes' de Justinien. ) : 

: SECOND SEMESTRE. : 


Pandectes, y compris le droit de succession. Quand le droit de succession 
fait l’objet d’un cours particulier, il vaut mieux l’étudier dans le semestre 
suivant. 

Histoire du droit romain. Voy. premier seinestre. 

Histoire de l'Empire et de la législation germanique. (Explication de 
quelques anciens jurisconsultes, par exemple, des fragments d'Ulpier, du 
quatrième livre de Gaius, des fragmenta vaticana. 


TROISIÈME SEMESTRE. 


Droit de succession. Voy. second semestre. 

Droit privé germanique, y compris le droit féodal. Si le droit féodal 
fait l'objet d’un cours distinct, il est préférable de le reporter au semestre 
suivant. Procédure civile qui peut aussi se placer dans le quatrième se- 
mestre. Histoire des sources et Hermeneutique. ( Explication d’un juris- 
consulte classique. Voy. second semestre. ) (Explication de quelque ancien 
coutumier, par exemple, du Miroir de Saxe, ou de quelque livre curieux 
pour l’histoire de l’ancien droit , du Reineke Fuchs, par exemple?. ) 


QUATRIÈME SEMESTRE. : 


Droit public, qui peut aussi se reporter au cinquième semestre. Droët 
criminel. 
Protédure civile. Foy. troisième semestre. 
Landrecht prussien, ou Code civil français. (Exégèse.) (Conférences, Dis" : 
putir uebungen.) 
CINQUIÈME SEMESTRE. 


Droët canonique, qui peut se placer aussi bien dans le semestre précédent. 


! Les Institutes sont, en Allemagne, un cours dogmatique sur les éléménts du droit 
romain, sans égard aux Jnstitutiones de Justinien. 

? Le roman du Renärd, livre aussi riche en détails sur les anciennes institutions ger- 
maniques que peut l'être pour nos institutions féodales le roman du Rou, Lancelot 
du Lac, et quelques autres. 
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— Procédures criminelle. — Exercices pratiques de ab égh + Droit 
des gens. (Code civil ou Zandrecht.) 


SIXIÈME SEMESTRE !. 


Exereices pratiques sur la procédure civile el criminelle. — Rapports, 
( Relatoria®?.) — Histoire de la littérature juridique. — Second.cours de 
Pandectes, — Etudes du droit pratique, administralif et. Gnaucier,( Po- 
ditik;, Xameral, Finanz und Poliseiwissenschaft. ) 


Voici maintenant le programme de Leipsig, qui n’est nimoins 
complet dans la sphère d’études qu'il embrasse, ni moins réservé 
dans les conseils qu’il donne aux étudiants. 


» Conseils sur la distribution convenable des études pour les jeunes gens 
qui suivent la jurisprudence à l'Université de LeipsigS. 


À. Plan d’études pour qui ne veut rester que trois ans à l’Université. 


PREMIER SEMESTRE. 
* Philosophie (logique et méthaphysique). Encyclopédie juridique et 
Méthodologie. * Institutes et Histoire du droit romain. 


DEUXIÈME SEMESTRE. 
* Pandectes. 


«Cours qui ‘doivent être suivis dans l’un on l’autre des deux semestres, 
suivant que les circonstances le permettent. * Philosophie du droit, Pkilo- 
sophie morale," Histoire universelle, Histoire d'Allemagne; Antiquités 
du droit romain, quand ce cours ne fait pas partie des Institutes. 


TROISIÈME SEMESTRE. 
* Drait privé germanique. 

QUATRIÈME SEMESTRE. 
* Droit privé saxon“ Procédure. 


CINQUIBME ET SIXIÈME SEMESTRES. 
* Relatoria et practica. 


: Le dernier semestre a pour but de préparer à l’examen de sortie, et dans cet exa- 
men les exercices pratiques jouent un assez grand rôle. 
* Relatoria, c’est ainsi qu’on appelle les exercices pratiques sur l’art d'instruire une 
affaire et de rédiger un jugement. 
* Ce plan est de 1842. Les cours marqués d'un” sont ceux qui sont exigés pour 
l'examen final, 
‘ Dans toute l'Allemagne, on étudie le droit commun germanique ( c'est-à-dire l’an- 
cien droit coutumier de l’Empire }), et le droit moderne particulier à chaque royaume 
‘+ où duché. Cette complicalian, grâce au ciel, n'existe pas chez nous,.et permet de 
1... Simpliber. les études juridiques. 
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A répartir dans les troisième, quatrième et cinquième semestres les cours 
suivants : | 
Histoire de Saxe; Droit public saxon, * Droit criminel, * Droit cano- 
nique, “ Droit féodal, Droit commercial, Procédures suivies pour l'exécu- 
tion .et le partage des biens du débiteur (Konkurs prozess), Exégèse. — 
Médecine légale. — Exuminatoria et disputatoria. | 
Dans quel ordre faut-il suivre ces leçons diverses, cela dépend en gé- 
néral du choix de l'étudiant; on peut dire seulement que la place la plus 
convenable du droit féodal et du droit commercial est après le cours de 
droit civil, et quant à la procédure de partage ( Konkursprozess), il faut 
létudier ou en même temps que la procédure ordinaire, ou après si on en 
fait l’objet d’un cours distinct. | 
Il semble aussi à propos de ne point reculer le droit canonique au delà 
du troisième ou quatrième semestre. Néanmoins, l'étudiant qui, soit dans 
" Je cours d’encyclopédie , soit dans l'introduction au cours de Pandectes, 
soit dans quelque autre cours des premiers semestres, aura acquis une con- 
naissance suffisante des sources de l’histoire et de la littérature du droit 
canonique, ainsi que de son influence sur le développement du droit 
germanique, pourra reculer jusqu'à la troisième année l'étude du droit 
canonique aujourd'hui reçu en Saxe. 


L 


B. Plan d'études pour qui veut rester quatre années à l’Université. 


PREMIER SEMESTRE. 
Encyclopédie philosophique. Encyclopédie juridique et Méthodologie. 
Philosophie (logique et métaphysique ). ‘ 
DEUXIÈME SEMESTRE. 
* Institutes et histoire du droit. * Droit naturel ou philosophie du 
droit; Philosophie morale. ° 
Cours à répartir dans la première année : Mathématiques pures. “ His- 
toire universelle. * Histoire d'Allemagne. Antiquités du droit romain , 
Histoire des sources et autres études du même genre. Disputatoria sur des 
objets d'étude générale. (Histoire et philosophie ? ) 
TROISIÈME SEMESTRE. 


* Pandectes, Examinatoria sur les Institutes. 
QUATRIÈME SEMESTRE. 
* Droit privé germanique. 
CINQUIÈME SEMESTRE. 
* Droit privé de la Saxe. 


t 


SIXIÈME SEMESTRE. 
* Procédure. 


À répartir sur ces deux années : Mathématiques appliquées , Histoire 
des États européens, Histoire de Saxe, Droit public de Saxe." Droit 
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féodal. * Droit canon. “ Droit criminel. Droit commercial. Etudes 
des sciences politiques el administratives. Procédure d'exécution et de 
partage. Seconde étude des Pandectes. Examinatoria et disputatoria 
sur les parties de la science déjà étudiées. Sur l’ordre à établir entre ces 
divers enseignements, voyez, du reste, ce qu'on a dit plus haut. 


SEPTIÈME ET HUITIÈME SEMESTRES. 

* Relatoria. Practica. Études d'administration, de statistique, de lé- 
gislation financière, qui, lorsque les circonstances et la nécessité l’exigent, 
peuvent se placer aussi dans la troisième année. Histoire littéraire de la 
jurisprudence, Hermeneutique du droit romain , Medicina forensis. 
Continuation des examens et des conférences. 

Du reste, que la durée d’études soit de trois ou quatre ans, on recom- 
mande expressément de suivre, surtout dans le premier semestre, des leçons 
de mathématiques et de philologie. Les premières aiguisent l'intelligence 
êt exercent le raisonnement, les dernières maintiennent en communication 
avec l'antiquité classique, dont l'étude est un préservatif certain contre la 
routine et contre l’hébétement de l'esprit. 

Quiconque se présente devant la Faculté pour soutenir l'examen doit 
prouver, par les certificats des professeurs, qu'il a suivi les cours désignés 
par un * dans les deux plans d'études !. 

A ce système large et bien combiné , qui , en donnant à l’é- 
tudiant de sages conseils, dirige son choix sans gêner sa liberté, 
opposons le système de l’enseignement officiel. 

Il semble au premier abord que là où l'Etat se charge de ré- 
gler l’enseignement, d'en déterminer l’objet et la marche (mis- 
sion qui n’est pas de son ressort assurément ; qu'il s'assure de son 
esprit, voilà son droit et rien de plus), il semble , dis-je, que 
tout devrait être calculé avec soin pour obtenir le meilleur 
résultat scientifique; il devrait y avoir sur ce point des 
usages, des traditions invariables; car un enseignement qu'on 
changerait brusquement tous les cinq ou six ans, non-seule- 
ment trahirait un défaut d'organisation, mais encore accuserait 
chez les directeurs des études une légèreté et une absence de 
principes déplorable. 

A-t-on en France quelques principes, quelques idées arrêtées 
sur l’objet de l’enseignement et le meilleur ordre à suivre ? Je 
m'en rapporte au tableau ci-joint, et ne veux point faire de 


critique. Qu’ajouterais-je d’ailleurs à l’éloquence des faits ? 


‘“ Extrait du Jahrbuch der deutschen Universitæten, t. 11, p. 273 et suiv. 
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PLAN D'ÉTUDES... 


1804:!. 1809 (27 août). | 1815.(43 novemb.).: 


/ er cours de Code civil. 
Institutes de Justi-|: 
ireannée.{ nien et droit romain. 
(dans ses rapports a- 
vacleudroit francais). | 

t 


i 
%æ, Code:civil. , 
sn à Législation criminel- 
2eanne et Procédure ci- 
vile et criminelle. 


{ 8e. Codauivit; y com<!| - 


bris.le droit public... en _.- 3e. Code civil. 


Droit: ‘commercial 


s 
, 
, 


 lmmocememmmomemmmemmm…Îteiis 


» 


3e année::à. frangais et le droit Code Napoléon ap-| et droit adminis- 


‘civil dans ses rap-\ 
iports avec l'admir| 
nistration publique 


profondi. tratif (par un mèê-. 
me professeur). 


4e année. civil (déjà vus}, au ofondi, : droit romain ap- 


Doctorat. | choix de l'étudiant. ce de commerce.) profoni (par un 


2e cours d’Instilutes. même professeur), 
1 1 à " 


En 1819, réorganisation complète de l’enseignement : sup- 


pression de la chaire de droit français approfont, et de l'ensei- : 


gnement administratif joint au cours de droit commercial ; éta- 
blissement de chaires nouvelles : 4° Eléments du droit naturel, 
éléments du droit des gens et du droit public général; 2 droit 
publit positif et droit administratif ; 3° histoire philosophique du 
droit ‘romain et du droit français ; À° économie politique. (Ce 
dernier cours n’a pas été classé, et il n’y a point eu de ‘profes- 
seur nommé) | 
Voici maintenant le plan d’études, plan qui a duré un an; 
car, sur les réclamations de la Faculté, on la changé en juillet 
1820 ; deux ans plus tard, on a bouleversé toute la Faculté. 


* Nous donnons l'organisation du & complémentaire an XIFU£f Septembre 
1804 ).. La loi du 23 ventôse an XIL (13 mars4804), avait antionéé qu'on en- 


seignerait les éléments du droit naturel et du droit.des gens ; maisil n’en. 


est point question dans le décret complémentaire. 
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PLAN D'ÉTUDES. 


1819. 1820. 20 mars 1822. |6sepiemb. 1822. 
1er cours Code ci- Id. 
LE Id. 


LA e TR . . ° 
2e. Éléments du|3° Histoire du Foiean a Institutes. 
droit naturel, | droitromaine| € Peel Code civil. 
droit desgens,| du droû. fran-| vhpee: 


treannée, 


elc. çais. 
Id L 
10 2e, Code civil. ! ne 
Le . Hd. 2e. Code civil 
2e année. à 20 Institutes du ._ Id. ee. 
droit romain. De A de ci Procédure civile. 
[ 
Lens aneemnteeneune em mmtennme d 
19 3e. Code civil. 
20 , Procédure ci- 
vile et crimi- Id. _ [Histoire du droit, 3°. Code civil. 
J nelle, ou, au|2° Gode de com-| ou droit admi-| Code de commer- 
3° année. choix des étu-| merce. nistratif (au|] ce ou Pandec- 
. |. diants, Droit | 3° Droit adminis-| choix des étu-| tes, au choix de 
public et admi-|  tratif. diants). l'étudiant. 
nistralif fran- 
çais. 


eg 


to Cours de Code ’ 5 
de commerce. ‘| Institutes dudroit 


20 Histoire phi- | "Oman: 


Histoire du droit. 
4e année. losophique du : Art 
dioitromain et Droit administra 


: ‘tif(3 cours déjà 
du: droit fran- Dur 
çais. suivis). 


2 cours de Code 
civil. 

1 cours de droit 
romain. 

(3cours déjà sui- 
vis.) 


Ainsi l'ordonnance du 6 septembre 1829, ordonnance émanée 
d’un gouvernement brutal et ennemi des lettres, supprime le 
droit naturel, l'histoire du droit, le droit administratif, et la 
chaire promise d'Economie politique, c'est-à-dire l’enseigne- 
ment purement scientifique ; on veut, dit l'ordonnance, dis- 
poser les cours de la Faculté de droit de Paris, de manière 
que les étudiants n'y reçoivent que des ronnaïissances positives 
et usuelles. Si on y introduit un cours de Pandectes, on a 
soin de spécifier que les Znstitutes de Justinien et les Pandectes 
seront enseignées principalement dans leurs rapports avec le 
droit français ; en d'autres termes, sous le nom de droit romain 
ou de droit français, il n'y aura plus dans l'Ecole qu’un seul en- 
seignement, celui du Code civil. 

Une pensée de vengeance, une idée politique a suffi pour bou- 
leverser toute la Faculté; et pour punir quelques étudiants mé- 
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lés dans une émeute, on mutile la science ; grande leçon qu’on 
ne doit pas perdre, et qui nous apprend quel danger il y a 
dans tous ces systèmes où l'administration dispense l’enseigne- 
ment | 

Depuis cette ordonnance, qui restera comme une tache sur la 
mémoire du ministre qui l’a signée, le gouvernement a généra- 
lement agi dans un meilleur esprit; mais l’enseignement n'a 
pas été plus stable. En 1828, rétablissement du cours de droit 
administratif déclaré obligatoire pour les étudiants de troisième 
année ; en 4829, création d'une chaire du droit des gens et d’une 
chaire d'histoire du droit romain et du droit français pour les 
aspirants au doctorat ; en 1830 (29 mai), création déjà reconnue 
nécessaire d’une chaire de procédure de législation criminelle, 
placée à la seconde année; trois mois plus tard, la Faculté pro- 
fite de la révolution de Juillet pour obtenir la suppression de 
cette chaire, sa création ayant porté alleinte aux droits acquis 
des professeurs précédemment instilués sous le titre de professeurs 
. de législation criminelle et de procédure civile et criminelle ; en 
4834, établissement d'un cours de droit constitutionnel, obliga- 
toire pour l'examen de licence ; à la même époque, le Code de 
commerce est déclaré obligatoire pour les étudiants de troisième 
année, et les Pandectes sont reportées au cours de seconde an- 
née ; en 14835, ie droit constitutionnel est reculé d’un an et n’est 
plus obligatoire que pour les aspirants au doctorat; en 1837, 
création d’une chaire de législation criminelle comparée, qui, n’é- 
tant pas classée, se trouve en dehors de la sphère des études ; 
en 1840, création d'une chaire d'introduction générale à l'étude 
du droit, placée par l'ordonnance à la première année, mais non 
déclarée obligatoire et par conséquent à peu près abandonnée. 
S'arrétera-t-on là? Non assurément. Le système actuel prête 
le flanc aux plus graves objections, et il est probable que 
des délibérations de la commission il résultera un changement 
qui déplacera encore une fois certaines parties de l’enseigne- 
ment. nn 

De cette énumération ne résulte-t-il pas jusqu’à l'évidence 
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qu'aucune idée scientifique, aucun principe avouable n’a présidé 
à tous ces systèmes officiels? On a créé des chaires ét on les.a 
supprimées par des considérations politiques ou personnelles, et 
ces modifications ont entrainé des changements arbitraires dans 
‘l'ordre des études ; mais on ne s’est jamais posé la question du 
meilleur système d'enseignement ; on a gêné l'étudiant sans but, 
sans motif, sans se douter même qu'on dût s'occuper de lui, et 
qu’il eût quelques droits à faire valoir en pareil cas. Aussi notez 
bien que tous ces changements n'ont jamais été en progrès l’un 
sur l’autre , et, par exemple, le plan de 1819, qui met au 
début les études spéculatives, la philosophie et l'histoire du 
droit, nous semble mieux calculé que l'ordre régnant, dans 
lequel la philosophie du droit est supprimée, et l'histoire du 
droit placée à la quatrième année, c’est-à-dire hors de k portée 
des neuf dixièmes des étudiants. 

Chose bizarre! en Allemagne , sous des gouvernements abso- 
lus, les études sont complétement libres et en dehors de l'action 
de l’État. En France, dans un pays libre, c’est tout le contraire, 
et le gouvernement tient tout dans sa main. Cependant, c'est 
dans le premier pays, où tout est permis, que règnent l'ordre et 
la stabilité ; c’est dans le second, où tout est défendu, que tout 
est arbitraire et variable à l'infini. Qui jamais a entendu parler 
de suppression ou de déplacement de chaires à Halle, à Leipsig, 
à Berlin? Depuis longtemps l'expérience, les conseils des 
professeurs ont introduit et fait accepter librement un ordre: 
d’études régulier, au moins pour ce qui concerne les parties 
principales de la jurisprudence. On a pu reconnaître dans les. 
programmes de Bonn et de Leipzig quelques principes communs, 
aussi sages que féconds, et-à ce titre généralement adoptés par 
les étudiants ; c’est, par exemple, de consacrer la première an- 
née aux études spéculatives, de n'aborder les études spéciales. 
qu'après les générales, de réserver pour la fin les exercices: 
pratiques; mais je défie qu'on tire un principe quelconque 
des essais tentés en France. Pas un cours qui n'ait été ar- 
bitrairement placé ou déplacé, hormis le Code civil, qui doit 
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sans doute à sa division en trois parties son apparente immo- 
bilité. 
Il faut donc reconnaître que l’ordre officiel ne peut pas se dé- 
fendre au point de vue scientifique ; ilest arbitraire, il est exclu- 
sif, 11 est antipathique à la liberté d'esprit nécessaire à quiconque 
veut travailler. C’est en outre un embarras pour le gouvernement 
qu'il charge mal à propos d'un rôle qui ne lui convient pas, 
celui d'administrateur et de dispensateur de la science. La li- 
berté d'études, au contraire, ne gêne en rien la surveillance po- 
litique de l’État, tout en le débarrassant d’une responsabilité 
périlleuse. Aussi ne douterais-je pas du triomphe de cette ré- 
forme, si, malheureusement, le système régnant ne se liait à l’une 
des plus détestables institutions qui, chez nous, compriment 
l'enseignement, je veux parler DES EXAMENS. 


$ 3. — Des examens. 


Je réclame toute l'indulgence et toute l'attention du lecteur, 
car j'attaque des idées depuis longtemps reçues, et un régime 
condamné, il est vrai, depuis longtemps à l'étranger, mais dont 
en France on ne paraît pas même soupçonner les défauts. 

Quel est le but d’un examen? c'est de forcer l'étudiant à s’as- 
surer de ses connaissances, et, en même temps, de donner à 
l'État et au maître la certitude que l'élève a profité des leçons 
qu'il vient chercher à la Faculté. Un pareil but n’a rien que de 
_ louable, et, pour ne parler que de l’étudiant (puisque nous sup- 
posons toujoursles droits de l’État garantis parune épreuve finale), 
c'est un excellent exercice que de le forcer à revenir sur ce 
qu’il croit savoir, à s'interroger, à s’éprouver, à exercer sa 
mémoire après avoir exercé son intelligence et son jugement. 
* Mais les meilleures choses ont des inconvénients quand on les 
exagère, et il est évident, par exemple, que si l’on multiplie les 
examens de façon à ôter aux étudiants le temps nécessaire pour 
travailler sérieusement; si l’on gêne, par cette direction forcée, la 

libre action de leur intelligence ; si l’on donne tout à la mémoire 


et rierr:au jugement, on a.dépassé le but qu'on voulait atteindre... 
Un'moyen de contrôle doit toujours rester au: second plan:et : 


ne pas usurper ka place de: la science; car, ce qui: importe avant 


tout , c’est évidemment que l’étudiant soit instruit, et non-pas qu'il . 


soitexaminé. | | 


En est-il ainsi dans notre système, et le contrôle des études. . 


1° 
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est-il contenu dans de justes limites? Je dis que non, et qu'a- 
vec le nombre légal et la mauvaise distribution des examens, il : 


est déjà à peu près impossible ‘d'étudier: ce: qu’on enseigne: à 


Paris, quelque peu complet que soit cet enseignement. Si l'on. 
veut admettre, en effet, qu'avant de se préparer à une épreuve. 


aussi sérieuse , l'étudiant est obligé, pendant les deux mois 


qui la précèdent, de négliger les leçons ordinaires pour me. 
s'occuper que des matières sur lesquelles il sera interrogé, on . 


trouvera que cinq épreuves (y compris la thèse), donnent dix mois 
de préparation ; en d'autres termes, que sur trois années il y en 
a une de perdue pour l'étude et consacrée par l'élève à revoir ce 
qu'on a dù lui apprendre, ce qu'on ne lui a pas toujours appris. 
Enlever à l'étudiant un tiers, ou, si l'on trouve que j'exagère, 
un quart, même un cinquième de son temps utile, franche- 
ment c’est trop, et il semble que. deux: ou: trois bons cours de 
législation: criminelle , d'histoire ou de philosephie du : droit, 
remplaceraient avantageusement, pour/lui, le temps qu'on lui 


fait perdre à de stériles épreuves ; au. moins l'intéresseraient-ils . 


à la science, aulieu de l’en dégoûter, comme font ordinairement 
les examens. 

Ce n’est pas seulement par leur multiplicité que les examens en- 
travent les études, c’est encore par leur mauvaise distribution. 


On comprend une organisation dans laquelle chaque année se : 


termine par une épreuve sur le sujet enseigné dans ce laps de 
temps, en supposant, toutefois, que chaque année comprenne 
un enseignement complet '. Mais ce qu'il est difficile d'admettre 

1 Qu'est-ce, par exemple, qu'un examen qui porte sur le premier tiers du 


Code eivit ? Est-ce que par hasard le tiers du Code civil forme une science. 
distincte , et qui peut s’apprendre par elle-même et indépendamment du 
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oomme raisonnable, c’est une épreuve étrangère au cours professé 
dans l’année, qui vient surprendre l'élève au milieu de ses tra- 
vaux réguliers , et le force de négliger son professeur pour se 
consacrer tout entier à des études terminées quinze ou dix-huit 
mois plus tôt. Tel est le premier examen de licence, et, sur ce 
point, je laisse parler un juge des plus compétents, M. Foucart, 
doyen de la Faculté de Poitiers, qui tient un rang si honorable 
dans la science, comme professeur et comme écrivain. 

«Le premier examen de licence porte sur le droit romain, 
«dont lesélèves n’ont pasentendu parler de puis la première année 
« d’études*. La nécessité de revoir tout le droit romain fait une 
« fâcheuse diversion à l'étude des droits civil, commercial et admi- 
«nistratif. Je serais d'avis de le supprimer, convaincu qu'il est 
«sans utilité pour les étudiants qui ne prennent que le grade de 
« licencié 5. » J’ajouterai : non-seulement il est sans utilité, mais 
il est nuisible. L'étudiant arrive presqu'au milieu de l’année 
sans s'être occupé des leçons de la Faculté, il se trouve 
alors en présence d'un dernier examen fort chargé, suivi de 
la thèse ; que faire en pareil cas? On force le travail, c’est-à-dire 
on surcharge sa mémoire, souvent même on a recours à ce que 
nos ancêtres nommaient un siffleur d'examens, et, tant bien que 
mal, on arrive au port. Trois mois après le triomphe on ne sait. 
plus un mot de cette leçon si péniblement apprise, et on serait 
hors d'état de recommencer l'épreuve. Mais qu'importe ? l'État et 


reste? Est-ce qu'on connaît réellement le droit des personnes, quand on n'a 
pas entendu parler du droit d'obligation ou de succession ? Les connaissances 
de l'étudiant sont toutes provisoires, jusqu’à ce que, parvenu à la fin du 
cours, il embrasse d'un seul coup d'œil l’ensemble de l'enseignement ; un 
jour nouveau éclaire alors toutes les parties, et fait disparaître ce qui jusque- 
là était nécessairement resté dans l'obscurité. À ce moment on peut s'assurer 
que l'étudiant a compris le Code et qu’il le sait ; avant on ne peut constater 
qu'une seule chose, s’il a bonne mémoire. 

Rapport, p. 106. 

® À Paris, ils ont eu un cours de Pandectes , mais ce cours n’a souvent rien 
de commun avec les Institutes sur lesquelles porte le fort de l'examen. 

5 Strasbourg demande aussi la suppression de cet examen. Rapport, 
D. 77, 
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la Faculté ont obtenu le résultat désiré : ils ont fait un licencié. 

Je suppose ces défauts corrigés, et qu’on admette le sage prin- 
cipe de ne faire d'examens que sur une matière complétement 
étudiée, et à une époque où l'épreuve ne pourra pas faire tort à 
l'enseignement régulier ; on n'aura pas encore remédié au mal 
que produit la multitude des examens. L'étudiant ne sera pas 
moins obligé de suivre certains cours dans un ordre et dans un 
temps donnés, sans avoir même la possibilité d'apprendre autre 
chose que les matières exigées. Nous revenons toujours à la 
science officiélle avec les défauts que nous avons déjà si- 
gnalés. Quatre ou cinq cours pratiques, tel est le cercle 
dont il est impossible de sortir. Quant aux études philoso- 
phiques , historiques ou pratiques, quine font point partie du 
. programme de l'Etat, il sera permis aux jeunes gens de s’y livrer 
à leur sortie de l’école; autrement dit, leur éducation offi- 
ciellement terminée, il faudra la recommencer s'ils veulent sa- 
voir quelque chose ; s’ils désirent être savants, ils iront étudier 
autre part que dans la Faculté, l'histoire et la philosophie du droit. 
Magistrats, ils apprendront autre part que dans la Faculté, les 
théories du droit pénal, la pratique civile et criminelle, l’art de 
faire un rapport ou de rédiger un jugement. Avocats, ils en- 
treront chez l’avoué, ou dans une conférence, pour connaître un 
dossier et s’essayer à parler ; membres de l'administration, il 
ne leur restera plus à étudier que la législation fiscale, indus- 
trielle, ou financière, toutes superfétations qui encombreraient 
l'enseignement de la Faculté, et auxquelles d’ailleursles examens 
ne laissent point de place. Ainsi l'étudiant, quelle que soit la car- 
rière à laquelle 1l se destine, quel que soit le temps qu'il veuille 
passer dans la Faculté, ne saura pas le quart ou la moitié de ce 
qu'il faut savoir ; mais il aura été cinq fois examiné s’il veut être 
licencié, et huit fois s’il lui plaît d’être docteur ; n'est-ce pas le cas 
de s’écrier avec un personnage de comédie : Oh! admirable 
puissance de... l'examen! 

Mais, dira-t-on, la majorité des étudiants ne travaille qu’en 
vue de l'examen ; supprimez cette épreuve, ou reporteza à la 
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fin des études, pendant trois années l'élève ne fera rien; l'Etat 
doit empêcher ce résultat désastreux, il doit en outre garantir 
au père de famille que son fils ne perd pas son temps dans 
les écoles, et le surveiller autant que faire se peut. Or, cette 
surveillance, le seul moyen de l'exercer, c'est l'examen. 

Ce raisonnement est plus spécieux que solide. En premier 
lieu, il est difficile d'admettre que l'Etat soit nécessairement 
substitué au père de famille dans la surveillance individuelle des 
étudiants ; le devoir de l'Etat, c’est d'organiser l’enseignement 
de la façon la plus utile, et la plus attrayante pour tout homme 
de bonne volonté ; mais il ne doit rien aux paresseux, aux dé- 
bauchés, aux incapables. Aller plus loin, c’est transformer le 
gouvernement en maître d'école, et la Faculté en pensionnat. 
Ainsi, en dernière analyse, la question du devoir de l'Etat 
n’est autre chose que la question du meilleur enseignement. 

L'étudiant, dites-vous, ne travaille qu'en vue de l'examen : 
d'accord avec vous sur ce fait, j'en tire des conséquences diffé- 
rentes des vôtres, et je dis que c’est précisément l'examen qui 
estla cause du marasme de vos Facultés. C'est le système de 
contrainte qui Ôte à l'étudiant le goût du travail et l'amour de 
la science. C'est ce que prouve l'exemple de l’Allemagne, où le 
pays à examens, l'Autriche, est précisément celui dans lequel'on 
ne travaille pas. C'est ce que démontre le plus simple raisonne- 
ment; et en effet, dans un système de liberté, on conçoit qu’un 
jeune homme bien né, laborieux (et c'est pour ceux-là qu'est 
fait l'enseignement, et non pour faire travailler à coups ‘d’exa- 
men l’homme qui ne veut rien faire, et qui, mauvais étudiant, 
sera plus tard un mauvais serviteur de l'Etat), on conçoit, dis-je, 
qu'un jeune homme qui a choisi ses maîtres, ses leçons, ses 
méthodes, se passionne pour des études de son goût. C’est le 
premier usage de la liberté, et ce premier usage peut répandre 
un certain charme sur des doctrines plus arides que celles 
de la jurisprudence. | 

Mais l'homme de vingt ans, que vous traitéz comme on enfant, 
et auquel vous imposez des leçons, des maîtres, des méthodes 

* 
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sans le consulter, sans vous inquiéter de la nature de son esprit, 
de son degré de culture, de ses inclinations scientifiques, 
pourquoi voulez-vous qu’il se passionne pour des études qu'il 
n'a pas choisies? Si le maître que le hasard lui donne est un 
de ces hommes rares qui savent communiquer le feu sacré aux 
natures les plus froides ; si, par une seconde chance non moins 
favorable, sa méthode est celle qui convient au génie de l’é- 
lève, alors ce dernier travaillera sans doute ; mais si le professeur 
(sans cesser d’être un homme de talent), n’a point le secret d’ex- 
citer l'attention de ses auditeurs; s'il n’y a aucune sympathie en- 
trelui et les jeunes gens quil’écoutent; sien un mot, il les ennuie, 
que voulez-vous que fasse l'étudiant, lié malgré lui à un maitre 
qu'il n’a pas choisi? Contrarié dans ses dispositions naturelles, 
pourquoi voulez-vous qu'il se fatigue à comprendre des idées 
qui lui semblent mal exposées? S'il est studieux, il préférera un 
bon livre à des leçons qui ne lui plaisent pas ; paresseux et dé- 
couragé, il se mettra au travail à la veille de l'examen ; dans les 
deux cas, tout le mérite de l’enseignement oral est perdu. 

Ainsi le régime de contrainte aura produit des effets dia- 
métralement opposés à ceux quon en espérait. Vous avez 
cru qu’on pouvait d'autorité intéresser l'élève à la science, 
vous ne l'avez intéressé qu’à l'examen. C'est de la science 
la seule chose qui le concerne, et de l'étude il ne connaît que 
les ennuis. Vous avez cru tout au moins le forcer à être 
attentif, en l'amenant malgré lui devant la chaire du pro- 
fesseur, vous n'avez pas même obtenu ce résultat. Présent de 
sa personne, son esprit est absent ; régenté comme un écolier, 
il considère le droit comme un écolier le latin ; pourvu qu'il 
sache sa leçon au jour donné, qu'importe le reste? Répondre à 
l'appel, se préparer à l’examen , le passer tant bien que mal, 
telle est l'occupation des trois plus belles années de la vie ; puis, 
ces trois années aussi bien remplies, on sort victoriensement 
de la Faculté aussi étranger à la science qu’au professeur. Est-ce 
là une fiction, ou l'histoire de la plupart des étudiants ? j'en fais 
juges ceux qui ont passé par l’école de droit. 
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Qu'on ne croie pas du reste que ce soit d'aujourd'hui qu'on 
s'aperçoive des inconvénients d'un pareil système ; on s’en plai- 
gnait dès avant la révolution, et voici ce que disait à ce sujet, en 
1791, devant la Constituante, un homme qu’on n’accusera pas 
d’être un esprit exagéré, et qui assurément était désintéressé 
dans la question, c'est M. de Talleyrand! : 

« Jusqu'à ce jour on a exigé que les élèves parcourussent 
tous les degrés et tous les temps de l'instruction ; La loi étaitin- 
flexible à cet égard autant que minutieuse. Le temps des inscrip- 
tions, le passage d’une classe à l’autre, l’époque où chaque for- 
malité devait s’accomphr, l'apparence même de l’assiduité étaient 
prescrites avec une importance qui n’admetlait pas d'exceptions. 
Ainsi L’ON EXIGEAIT TOUT, HORS LA SCIENCE, Car On peut feindre l’as- 
siduité, éluder les précautions, remplir extérieurement de vai- 
nes formes, mais la science seule ne se contrefait pas, et c'est 
elle seule qu'on a droit de demander aux élèves. 

« Une mesure uniforme de temps et d'études est injuste à impo- 
ser, quand la nature a départi aux hommes une mesure inégale 
d'attention et de mémoire. 

« Offrez les secours de la méthode et les avantages de l’assi- 
duité aux esprits dont ce double bienfait rendra la marche plus 
directe et plus sûre. 

«a Mais ne les commandez pas aux esprits dont l'ardeur n'y 
verrait qu’un assujettissement pénible et le souffrirait avec im- 
patience. Craignez que le dégoût d'une route uniforme et lente | 
ne produise chez eux celui de la science elle-même. 

_ «Offrez à tous un fil conducleur ; ne donnez de chaînes à per- 
sonne, el n’admeltez que ceux qui parviendront au but, c'est-à- 
dire qui seront véritablement instruits. Ne leur demandez pas 
quel temps ils ont mis à se former, mais s’ils ont acquis beaucoup 
de connaissances ; ne les interrogez pas sur leur âge, mais sur 


. * Rapport sur l'instruction publique, fait le 28 septembre 1791, au nom du 
Comité de constitution des États-Généraux, par de Talleyrand-Périgord , 
dans le Recueil de M. de Salvandy, p. 402. 


RÉFLEXIONS SUR L'ENSEIGNEMENT DU DROIT EN FRANCE. 32 


leur capacité ; non sur leur assiduité aux leçons, mais sur le fruit 
qu'ils en ont tiré. 

« Qu'un examen long et approfondi réponde de la capacité des 
aspirants, mais que cet examen ne soit pas illusoire, que ce ne 
soit pas une vaine formalité. On a trop longtemps bercé les 
hommes avec des paroles, il est temps d'obtenir des réalités ; 
qu'elles soient garanties par des moyens infaillibles. La présence 
du public avant tout, car l'œil du public écarte l’ineptie par la 
honte, et rend impossibles les fraudes et les préférences. 

« Il existe dans l’'émulation des élèves un ressort puissant 
dont la main du législateur habile doit aussi s'emparer. Laissez- 
le, joignez-y celui de leur intérêt personnel, et vous aurez la meil- 
leure garantie de la réalité et de l'efficacité des examens. » 

Mettre le légitime orgueil et le légitime intérêt de l'étudiant 
à bien faire, tel est tout le secret d’une bonne éducation. C’est 
ainsi qu’on agit en Allemagne, c’est ainsi qu'on devrait agir en 
France, si nous ne vivions dans un pays où les belles paroles ont 
trop souvent tenu lieu de la réalité. En Prusse, dans une ro- 
narchie absolue, l'étudiant qui travaille n’a point à s'inquiéter 
de son avenir à la fin de ses études ; qu’il soit savant, c'est la 
seule chose qu’on lui demande. Pauvre ou riche, noble ou non, 
la science, au bout de trois années, lui ouvrira infailliblement la 
magistrature et l'administration. Cette carrière offerte au plus 
digne , fait du temps d'université un concours perpétuel, où l’ému- 
lation et l'intérêt des jeunes gens sont toujours en jeu, et ne leur 
laissent point un instant de repos. En France, pays de beau 
langage, la Charte promet à tous les citoyens une égale admissi- 
bilité dans les services publics ; mais depuis trente ans on n'a 
pas encore imaginé qu'entre des titres égaux le mérite seul et le 

travail devaient décider. Il en est de cette vérité officielle comme 
de beaucoup d’autres, sunt verba et voces. Ce qui fait un can- 
didat en Allemagne, c’est le savoir ; ce qui fait un magistrat en 
Prusse, c’est la science; mais en France, ce qui fait un licencié, 
c’est un examen ; ce qui fait un magistrat, c’est un député. Et 
l’on s'étonne que l'étudiant ne se consacre pas sans arrière-pen- 
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sée à cette science qui ne le mène à rien ? mais c'est le con- 
traire qui serait un prodige ! 

Le système d’examens a encore un autre défaut grave, qui 
touche l’État autant que les étudiants. Non-seulement il donne 
à l'éducation une direction forcée, comme nous venons de le 
montrer, mais les études mêmes qu'a choisies le gouvernement, 
illes fausse. En d’autres termes, il y a dans chaque Faculté non- 
seulement une science officielle, mais un droit romain, un droit 
civil tout particuliers. Chaque Faculté, chaque professeur a ses 
doctrines propres; pour réussir à l'examen, il faut les connai- 
tre ; il faut épouser les idées et même les préjugés de celui qui 
interroge, car ce qui est vérité pour l’un ne l’est pas toujours 
pour l’autre ; et telle théorie sur lusufruit ou le mariage peut 
changer du blanc au noir la couleur de la boule entre les mains 
de tel ou tel professeur. De là, pour le candidat, nécessité d’étu- 
dier, non point la science en elle-même, mais les idées particu- 
lières du maître ; nécessité de préférer au meilleur livre le pre- 
mier manuel où ces idées, bonnes ou mauvaises, sont consignées. 
Ainsi on ne lui laisse même pas l'usage de son libre arbitre dans 
le cercle étroit tracé par l’État. 

Cet inconvénient, qui tient du reste moins à l'examen en lui- 
même qu'à l’organisation du jury, n’est point particulier à l’'É- 
cole de droit. Les médecins élèvent les mêmes plaintes, et avec 
raison. Supposons en effet (et cette hypothèse n’est peut-être 
pas loin de la réalité), supposons qu'une Faculté n'accepte pas tout 
d’abord le progrès scientifique (quelle compagnie savante n’a pas 
commis de semblables erreurs ! ); que, par exemple, àune épo- 
que où l’histoire s’est fait admettre comme un élément nécessaire 
de toutes les connaissances humaines, et a renouvelé toutes les 
méthodes, il se trouve quelque part une École qui repousse obsti- 
nément les recherches historiques comme une inutile curiosité ; 
qu'arrivera-t-il ? la science se développera en dehors de la Fa- 
culté ; il y aura sur le droit romain comme sur le droit français 
un renouvellement de doctrines qui changera l'esprit juridique 
de la nation tout entière, et qui se fera jour par la jurisprudence 
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et la législation; mais au milieu de ce progrès général de la 
théorie et de la pratique, la’ Faculté restera immobile, et il fau- 
draique les étudiants: acceptent forcément cette immobilité. 
Ainsi, de-cette jeunesse, l'espoir de l'avenir, de cette jeunesse par 
qui’ se fait le progrès, l'éducation se trouvera pervertie, non pas 
même dans un but politique, mais: pour -complaire aux préjugés 
de six professeurs | | 

Pour remédier à ce défaut visible, on a proposé des jurys mix- 
tes, composés de professeurs et de magistrats ; l'intention, est 
bonne, et pour un concours final qui porte sur un grand nombre 
de matières, qui se compose d'épreuves communes, de com- 
positions écrites, nul doute qu'un bureau mi-parti, en ne per- 
mettant pas à l'esprit de secte de prévaloir, n'offrit une 
suffisante garantie; mais si l'on conserve l'organisation pré- 
sente, c'est-à-dire des examens individuels sur un petit 
nombre de matières, et trois ou quatre personnes pour in- 
terroger, qu’obtiendra-t-on, en remplaçant le professeur par un 
homme étranger à l’enseignement ? Au lieu des doctrines parti- 
culières du maître, on aura celles du magistrat, en général moins 
au courant de la science et moins curieux de la théorie. Mais ces 
doctrines, comment pourra-t-il demander aux étudiants de 
les connaître, puisqu'on ne les aura pas enseignées? Comment 
les fera-t-il prévaloir sur celles des membres de la Faculté ? Sa 
position sera donc fausse. Les opinions des professeurs s'exa- 
géreront par la contradiction, l'élève sera plus incertain que ja- 
mais. Le. remède n'est pas là, et toutes ces combinaisons ne 
feront que prouver le danger du système régnant, et la néces- 
sité d'adopter le régime de la liberté. 

Jusqu'ici nous n'avons considéré l'examen que par rapport 
à l'étudiant; mais cette institution n’est pas moins désastreuse 
pour le professeur, qu’elle gène dans ce que je ne crains 
pas de nommer le premier de ses droits, je veux dire le libre choix 
de sa méthode. | 

Si nous n'étions sous l'empire. de prépagés invétérés, il nous 
serait difficile .de comprendre eomment on a pu adopter un 
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système qui détruit à ce point la liberté d'esprit du professeur. 

Rien ne nous semblerait plus ridicule qu’une loi qui ordonne, 

par exemple, d'enseigner le Code civil en trois ans et dans l'or- 
dre suivi par le Code. Pourquoi en trois ans, à trois heures par 
semaine, plutôt qu’en dix-huit mois, à quatre heures et demie ; 

plutôt qu’en un an, en neuf heures? (C’est ainsi, par exemple, 

que s’enseigne le Code autrichien, aussi long que le nôtre ; il oc- 
cupe toute la seconde année d'études à dix heures de leçon par 
semaine). Est-ce qu’il y a dans cette division en trois années 
quelque vertu particulière? Et, tout au contraire, n'est-il pas 
mauvais de tenir l’attention de l’étudiant aussi longtemps fatiguée 
sur un même objet? C’est l'examen qui a fait introduire cet 
usage bizarre, et dont je ne connais point d'exemple en d’autres 
pays, et ce n’est pas encore ce qu'il a produit de plus singu- 
lier. Une conséquence nécessaire de cette mutilation du Code 
en trois membres égaux, c'est d'imposer au professeur la né- 
cessité d'enseigner dans l’ordre même du Code. Cet ordre, je 
n’entends ni l’accuser ni le défendre; il peut être d’ailleurs ex- 
cellent pour une loi, mauvais pour un cours. Mais quoi de plus 
_ ridicule que de gêner ainsi la liberté du maître ? Qu'importe à 
l'État qu'on commence par le droit d'obligation, ou le droit 
des personnes, pourvu qu’on les enseigne tous les deux ? 
Qu'a-t-il besoin de prendre parti pour la méthode exégétique 
plutôt que pour la méthode dogmatique, qui se partagent la 
science depuis qu'elle existe, et quel danger politique y a-t-il 
à ce qu'on enseigne , trois ans plus tôt ou trois ans plus tard, 
qu'en fait de meubles, possession vaut titre? Au point de 
vue scientifique, une telle gêne peut-elle se défendre ? Néan- 
moins on a vu, il y a quelques années, la première Faculté du 
royaume en feu pour une aussi grave question : il y a eu déli- 
bération, discussion, partage de voix, et la liberté menaçait, dit- 
on, de l'emporter, grâce à la voix prépondérante du doyen, 
quand le ministre lui-même est intervenu pour faire tout ren- 
trer dans l’ordre accoutumé. L'intérêt de l'examen exigeait cette 
mesure, et le ministre avait peut-être raison en ce point ; mais 
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quelle vertu magique a donc cette idole pour qu’on lui sacritie 
sans pitié, depuis quarante ans, la liberté du professeur et celle 
_ de l'étudiant, en un mot, la science même! | 

Un autre inconvénient non moins sérieux, c’est que dans une 
École aussi nombreuse que celle de Paris, les examens enlèvent 
au professeur la plus grande partie de son temps. Je ne crois 
pas exagérer en disant qu’ils lui prennent trois mois entiers dans 
l’année‘, trois mois d'une occupation inféconde et fatigante 
outre mesure. Que revient-il à l'étudiant, au professeur, à l'État, 
d'une pareille organisation ? Le résultat est assurément hors de 
proportion avec une telle déperdition de forces, surtout quand 
on songe que le quart du temps perdu à l'examen suffirait pour 
doubler l’enseignement de la Faculté ! 

On a si bien senti que le métier d'examinateur était un travail 
pénible et en dehors des fonctions véritables du professeur, qu’on 
a attaché à l’examen une indemnité qui, à la fin de l’année, forme 
un supplément de traitement assez considérable. L'idée de ré- 
munérer le professeur par un traitement proportionnel à la peine 
qu’il se donne est excellente, et le traitement proportionnel est 
Tune des causes de la prospérité des Universités allemandes, 
comme nous le dirons plus loin. Mais il est malheureux qu'on 
ait appliqué l'indemnité à un travail aussi stérile. C’est à ensei- 
gner, et non point à examiner qu'il faut mettre la gloire et l’in- 
térêt du professeur. 

Il y a d’ailleurs, dans cette organisation, un vice qui suffirait 
pour attirer l’attention du gouvernement. Le nombre desexamens 
étant peu variable, la création d’une chaire nouvelle, en amenant 


‘Ilya eu à Paris, en 1841, quatre millecinq cent trente-unexamenset thèses, 
etquatre mille cent trente-huit en 18#4. À trois professeurs par examen, cela 
fait pour chaque professeur plus de sept cénts examens, ou sept cenis heures 
de travail utile. En d’autres termes, sur la somme de temps consacrée à l’État 
par le professeur, les sept huitièmes environ sont perdus pour tout le monde, 
et il se trouve qu’un professeur allemand, qui enseigne seize heures par se- 
maine, est en réalité plus libre et moins chargé qu’un membre de la Faculté 
de Paris donnant trois beures de leçons. Quelle différence cependant dans 
le résultat final! 
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dans l’École un nouvel examinateur, a pour effét de diminuer 
proportionnellement l'indemnité ordinairement touchée par les 
membres de la Faculté; si bien que ce qui enrichit la science 
ruine le professeur: Il y a là une position fausse pour l’État aussi 
bien que pour la Faculté. En effet, en diminuant ainsi le traite- 
ment du professeur d’une façon arbitraire, imprévue, l’État, tout 
en usant de son droit, trompe des espérances légitimes, et 
change les conditions auxquelles un savant est entré à-son 
service. Je n’insisterai pas sur ce point fort délicat, mais qui 
mérite grande considération ; je dirai seulement que, pour la fa- 
cilité de toute réforme présente ou à venir, il y aura toujours 
intérêt pour l'Etat à ce que la question de traitement reste in- 
dépendante de tous les changements que peut exiger la science ; 
il faut qu’on puisse, aussi souvent qu'il sera nécessaire, toucher 
à l’enseignement sans toucher à la condition de celui qui le 
donne. C’est la seule manière légitime de concilier le droit du 
professeur et le droit de l’État. 

En résumé, le système d'examen, qui est la pierre angulaire 
de nos Facultés, est, selon nous, tout à fait mauvais ; il fatigue 
et gène le professeur, donne aux études une fausse direction, 
et dégoûte les jeunes gens de la science. Le système allemand, 
qui laisse à l'étudiant la libre disposition de son travail et le 
choix des méthodes, est infiniment plus satisfaisant au point de 
vue scientifique : et quant à l'intérêt de l’État et de:la société, 
il est suffisamment garanti par un seul examen final. C’est sur 
eette question des examens (qui n'est point touchée dans le 
rapport du ministre) qu'il est urgent d'appeler toute l'attention 
de la Commission; car c’est le pivot sur lequel roule tout le: 
système; et si on ne le change pas, toute modification est à 
peu près impossible ; il ne reste à l'étudiant et au professeur 
ni le temps, ni la liberté nécessaires pour agrandir la sphère 
de leurs études. Les examens supprimés, vous pouvez exiger 
deux et trois fois. plus de l'élève et du maître, avec une fatigue 
moindre de moitié. La suppression ou le maintien des exa- 
mens, c’est là, je le répète, une question de vie ou de mort 
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pour la réforme que le ministre essaye aujourd'hui avec une 
Jermeté digne du succès. 


$ 4. — De la liberté du professorat ( Lehrfreyheit ). 


Pour que l'enseignement füt établi sur un principe solide et 
que puissent avouer la science et la raison , il ne suffirait pas 
d'accorder à l'élève le droit d'étudier dans l'ordre qui lui plai- 
rait le mieux, ni de concéder au professeur le libre choix de 
ses méthodes; il faut encore qu'on trouve dans la Faculté, 
à côté des cours exigés pour l’examen final, l’enseignement de 
toute matière qui offre un intérêt théorique ou pratique ; autre- 
ment, en effet, la liberté d'études n’est qu’un vain leurre, et 
nous retombons dans les inconvénients de la science off- 
cielle. Il faut, en outre, que chacun de ces objets d’études soit 
enseigné par plusieurs maitres, afin que l'élève puisse choisir 
entre diverses méthodes celle qui convient le mieux à la nature 
de son esprit ; car, évidemment, s'il n'ya qu'un professeur 
pour chaque discipline, la liberté n'est pas complète; et d’ail- 
leurs, rien n'est plus antipathique à la vérité que le mo- 
nopole. 

Quant au prefesseur, il lui faut une liberté non moins grande. 
Ce n’est point assez de le laisser maître de ses méthodes, si, 
enfermé dans une seule chaire, il lui est interdit de sortir de 
ct étroit domaine : le forcer à faire, pendant toute sa vie, 
un seul et même cours, c’est le condamner à l'immobilité; 
c'est vouloir qu’au bout de vingt ans il prenne cet enseigne- 
ment borné pour la science tout entière, et, par exemple, qu'il 
ne connaisse à la jurisprudence d'autre sphère que le Code civil. 

__ Enfin, l'intérêt même de la science exige impérieusement la 
liberté du professorat. Dans un pays bien organisé, c’est par le 
professeur que le progrès doit se faire; c’est par lui et non par 
le gouvernement que doit être introduite dans la Faculté toute 
doctrine nouvelle qui a acquis un degré de développement sufi- 
sant. Le ministre, quelque éclairé qu'on le suppose, ne peut pas ‘ 
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être tout à la fois le plus avancé des jurisconsultes, des méde- 
cins, des littérateurs, des savants ; il faut donc qu'il s'en remette 
à chaque Faculté du soin de tenir l'enseignement au niveau de 
la science, niveau qui s'élève et change chaque jour; il faut, 
par conséquent, que la Faculté ne soit en rien gênée dans la 
disposition et le choix de ses leçons, et qu'elle puisse combiner 
un enseignement fixe exigé par l'État avec un enseignement 
variable exigé par le progrès scientifique. Que le ministre sur- 
veille l'esprit de l'éducation, qu'il s'assure qu'aucune doctrine 
subversive n’est professée dans un établissement qui vit sous la 
garantie de l’État; là est son devoir et son droit, qui est d’une 
nature toute politique.} Quant à la science, toutes les fois qu’il 
y touchera, il lui fera autant de mal que de bien. Elle vit de 
liberté et non de protection. 

Ce difficile problème d'un enseignement toujours complet, et 
donné par un nombre de professeurs suffisant pour maintenir 
en tout temps une salutaire concurrence entre les maîtres et un 
libre choix pour les étudiants , l'Allemagne l'a résolu de la façon 
la plus heureuse et la plus économique, par l’organisation de 
son professorat. Tandis qu'en France, où l’enseignement est 
immobile, le gouvernement est sans cesse sollicité d'intervenir 
dans l'administration intérieure des Facultés , tandis qu’on de- 
mande de toutes parts des chaires nouvelles, des réformes, des 
améliorations, de l'autre côté du Rhin les Universités sont 
comme un grand ressort qui marche et se remonte tout seul. 
Chaque jour amène un mouvement, une modification insensibles, 
et, sans que l'Etat intervienne autrement que par une sage sur- 
veillance , l’enseignement s'élève et suit la science dans ses 
moindres progrès. 

Voici ce système, qui n’est tout entier qu’une sage application 
du principe de liberté. 

Je n'ai pas besoin d'exposer en détail le mode de nomination 
aux chaires vacantes; ce mode est indifférent à l’organisation 
même du professorat , et on peut admettre en France la liberté 
d'enseignement sans toucher à l’arche sainte du concours. Je 
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dirai seulement qu'en Allemagne on est unanime pour repousser 
le concours comme une mauvaise institution, et que les profes- 
seurs sont ordinairement choisis sur la présentation de la Fa- 
culté. Le choix, qui porte en général ‘ sur des hommes déjà 
éprouvés comme agrégés (ausserordentliche Professoren) ou 
professeurs libres (Privat docenten), offre à l'Etat non moins 
qu'à la science des garanties suffisantes, en même temps que 
la rivalité des diverses Universités empêche le népotisme ou 
la faveur de prendre pied dans la Faculté. Le ministre d’ail- 
leurs n'est pas obligé de suivre l’ordre de présentation , et l’opi- 
nion publique, souvent trop rigide en France, lui laisse en ce 
point une assez grande indépendance. Dans le choix du pro- 
fesseur le droit de l'Etat est entier. 

Mais une fois la nomination faite, c’est-à-dire une fois que le 
gouvernement, après s'être assuré du mérite et des principes du 
candidat, en a fait un membre de l’Université, le professeur ne 
dépend plus que de lui-même : il peut enseigner ce qu'il veut, 
comme il veut, quand il veut. Il est titulaire d'une chaire; mais 
ce titre, qui l'oblige , en certains cas, à donner l'enseignement 
qu'on lui a plus spécialement attribué , n'empêche ni le droit 
qu'ont tous ses confrères de donner des leçons sur le même 
sujet, ni le droit qui lui appartient d'enseigner telle partie de 
la science qu'il lui plaira de choisir. L'Etat, si je puis me servir 
de cette expression, adjuge en bloc à la Faculté la totalité de 
l'enseignement; la répartition des leçons est une affaire d'inté— 
rieur. En d'autres termes, le gouvernement ordonne qu'un cer- 
tain nombre de cours , qu’il juge nécessaires pour obtenir une 
connaissance solide du droit, seront donnés dans les trois an- 
nées que l'élève passe à l'Université, de façon que chaque étu- 
diant puisse recevoir une éducation complète et se présenter au 
concours avec des chances égales à celles de ses concurrents. 


1 Je dis en général, car il n’est pas rare de voir appeler au professorat un 
magistrat ou un écrivain ; et si le candidat n’est pas docteur, la Faculté a le 
droit de lui décerner un diplôme honoris causa, qui lui confère le titre et 
les priviléges du doctorat. Voy. Koch, t. 1, p. 89. 
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Ce minimum d'enseignement déterminé, l'Etat s’en remet à la 
Faculté du soin de le distribuer. Au commencement de chaque 
semestre, les professeurs se réunissent pour se partager les le- 
çons. L'attribution une fois faite, chaque professeur est parfai- 
tement libre de donner, outre le cours ou les deux cours qui 
lui échoient, toute autre espèce d'enseignement juridique, qu'il 
figure ou non sur le programme officiel, qu’il soit ou non pro- 
fessé par un ou plusieurs de ses collègues. Dans ce système, il 
est rare qu’un cours important ne soit pas donné deux fois dans 
chaque semestre par deux différentes personnes, c'est-à-dire 
que l'étudiant n’ait pas à choisir chaque année entre quatre pro- 
fesseurs ; il est également sans exemple qu’on s’en tienne à l’en- 
seignement officiel et qu'on ne cherche point à introduire quel- 
ques leçons nouvelles sur des sujets non exigés par l'Etat; ad- 
mirable combinaison qui ménage à la fois l'intérêt de la science, 
de l'étudiant et du professeur. 

Qu'on ne s’imagine pas que le hasard ou la coutume aient 
seuls produit cette organisation , les gouvernements d'Allemagne 
se rendent parfaitement compte de l'instrument précieux qu'ils 
possèdent ; les textes officiels suivants prouveront avec quel 
soin jaloux l'Etat défend la liberté du professorat, ressort prin- 
cipal de ses Universités *. 

« $ 39. La Faculté garantit in solidum à l'Etat que l’en- 
seignement sera complet. On entend par là que tout étu- 
diant, restant trois années consécutives dans l’Université , doit 
avoir occasion!d'entendre au moins deux fois les leçons données 
sur les principales disciplines juridiques. Sont considérées 
comme disciplines principales : l Encyclopédie juridique, la Mé- 
thodologie et l'Histoire des sources, — le Droit naturel (ou philo- 
sophie du droit), t+-— leZ Droit romain (Histoire du droit , — Ins- 
tilutes, — Pandectes, — Exégèse), — le Droit privé germans- 
que (Histoire de la constitution et de la législation ?), — Droit 


1 Statuts de la Faculté de droit de Beriin, du 29 janvier 1838. Kiocb, 
t. 1, p. 95. ù 


? C'est ainsi que je traduis le S'taats und Rechts-Geschichte. 
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privé, — Droit féodal), —le Droit public, — le Droit canon, — 
le Droit criminel, — le Code prussien (Landrecht), — le Droit 
des gens européen, — la Procèdure criminelle, —la Procédure ci- 
vile, — l'Introduction à la pratique ( Collegia practica * ). 

€$ 40. Font partie de l’enseignement que doit. donner la Fa- 
culté, non-seulement les leçons des professeurs titulaires, mais 
aussi celles des agrégés %. — Quant aux cours des professeurs 
libres ( privat docenten), on ne les compte pas. 

« $ 41. Chaque semestre, un mois avant la publication du 
catalogue des leçons, le doyen réunit les titulaires et les agré- 
gés, pour s'assurer qu'on ne manquera pas de donner les 
cours principaux, et pour éviter la collision aux mêmes heures 
de ces leçons principales. 

CS 44. Il y a, dans la Faculté, six titres de professeurs ordi- 
naires (Ordentliche nominal professuren) : 1° Institutes et Droit 
romain; 2 Pandectes; 3° Droit canonique ; 4 Droit public; 
5° Droit germanique; G° Droit des gens. Les autres matières 
principales, énumérées au $S 40, telles que le Droit féodal , etc., 
se rattachent, comme autant de dépendances, à celles des chai- 
res dont l’enseignement est le plus voisin. — Nul ne peut réu- 
nir en sa personne deux titres de professeur. 


1 Le $9 desstatuts de la Faculté de Bonn explique ce qu'on entend par ces 
collegia practica qui nous manquent complétement, à nous qui cependant 
nous piquons d’être surtout des gens de pratique. 

« Les collegia practica ou coars pratiques, et les exercices qui en font 
partie sont destinés à préparer les étudiants aux affaires. Le but principal de 
ces practica, destinés aux élèves qui ont obtenu par les études théoriques 
le degré de préparation nécessaire , c’est de donner un avant-goût de la pra- 
tique, d'initier et de préparer l'étudiant à la vie réelle. C’est dans ce but 
qu’on a établi pour le droit civil et le droit criminel le practicum de la pro- 
cédure civile et celui de la procédure criminelle ; le droit public et le droit 
des gens ont aussi leur pratique (nommée en allemand Staats Prazis et 
Diplomatie). » Koch, t. 1, p. 250. 

3 Les membres de l'Académie de Berlin sont aussi de droit professeurs 
dans l'Université, et leurs leçons comptent parmi celles dont est chargée la 
Faculté. Koch, t. I, p.43. C'est à cetitre que M. Grimm enseigne dans la fa- 
culté générale, que M. Dirksen, professeur ordinaire à Kænigsberg, ensei- 
gne dans la Faculté de droit de Berlin. 
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«& 45. Tour PROFESSEUR, membre de la Faculté‘, À LE Droit 
DE CONNER DES LEÇONS SUR TOUTES LES BRANCHES DE LA SCIENCE DU 
DROIT, SANS EXCEPTION. — (Dans le cas où le doyen se refuse à 
admettre un cours, comme n'étant pas du ressort de la Faculté, 
on en réfère au ministre (S 46.)» 

« & 46. Un professeur titulaire ou agrégé, institué pour un 
enseignement déterminé, n’a aucun droit exclusif sur l’objet de 
sa chaire. Tout ce qui résulte de l’institution, c'est que c’est à 
lui que la Faculté doit s'adresser de préférence pour donner cet 
enseignement. 

« Le professeur titulaire, disent les statuts de l’Université 
de Bonn, $ 582, a l'obligation de donner cette partie de l’ensei- 
. gnement qui dépend de la chaire dont il est titulaire *; mais il a 
le droit d'ouvrir des cours sur toutes les autres branches de la 
science. 

€ & 39. L'OBLIGATION DU TITULAIRE NE LUI CONFÈRE POINT LE DROIT 
D’ENSEIGNER SEUL, ET A L'EXCLUSION DES AUTRES PROFESSEURS TITU- 
LAIRES, AGRÉGÉS OU LIBRES, LE SUJET QU'ON LUI A SPÉCIALEMENT 
ASSIGNÉ ; AU CONTRAIRE, TOUS LES AUTRES PROFESSEURS DE LA 
FACULTÉ ONT LE DROIT D'ANNONCER ET DE DONNER DES LEÇONS PU- 
BLIQUES ET PARTICULIÈRES SUR TOUTES LES PARTIES DE LA SCIENCE, Y 
COMPRIS CELLES POUR LESQUELLES ON A ÉTABLI UNE CHAIRE SPÉCIALE ET 
UN TITULAIRE. | 

Cette libre organisation est considérée en Allemagne, et sur- 
tout par les professeurs, comme la cause principale et directe 
des progrès de la science et de la prospérité de l'enseignement. 


‘Les Privat Docenten ne sont pas membres de la Faculté, et n’ont le droit 
d'enseigner que les sujets pour lesquels ils se sont fait habiliter, 

? Koch, t. 1, p. 198. 

3 Cette obligation n’est même pas sérieuse ; elle consiste à donner un cours 
public et gratuit sur l’enseignement afférent à la chaire. Mais ce cours, qui 
est tout d'apparat, et qui est d’une heure ou deux au plus par semaine, ne 
comple vraiment pas dans lenseignement. Les étudiants ne le suivent qu’en 
petit nombre et par curiosité, et il n’est pas rare que ces cours ne durent pas 
tout le semestre, faute d’auditeurs. 

* Voici, par exemple, ce qu'écrivait M. de Savigny, après trente ans de 
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Je ne crois pas que jamais Faculté, gouvernement ni réforma- 
teur aient demandé le changement de cette institution. On a 
quelquefois attaqué le droit des professeurs libres (privat do- 
centen), ou les formes de leur admission, mais jamais on 
n'a demandé que le titulaire fût parqué dans un seul en- 
seignement, et qu’il lui fût défendu, de par l'État, de consacrer 


libre professorat. Son caractère et son expérience donnent un poids tout par- 
ticulier à ses paroles. Nous traduisons ce passage d’un article sur les Univer- 
sités publié en septembre 1832, dans la Historisch politische Zeitschrift de 
RANKE. Berlin, 1832, p. 578 et suiv. 

« Ce qui fair la grandeur de nos Universités, dit M. de Savigny, c’est une 
institution puissante sans laquelle elles ne pourraient se maintenir au pre- 
nier rang, je veux parler de la liberté académique telle qu’elle existe en 
Allemagne. Le professeur choisit et dispose son enseignement avec une in— 
dépendance à peu près absolue; l'étudiant jouit d’une liberté non moins 
grande dans le choix des professeurs et des leçons qu'il veut suivre. Cette- 
liberté est ce qui fait l'honneur et la vie de l’enseignement, c’est elle qui 
assure à tout progrès, à toute découverte, à toute méthode meilleure, une: 
influence immédiate sur l'éducation universitaire. Elle n'est point partout 
admise en Europe, et on peut voir près de nous des systèmes plus ou moins en: 
contradietion avec le nôtre. En certains pays on repousse complétement la li- 
berté; là on prescrit au professeur, non-seulement l’objet de son cours, mais 
aussi la frme et la méthode dont il ne doit pas s'écarter. Quant à l'étudiant, 
on lui assigne, sans le consulter, le maître et les leçons qui décideront de: 
son éducation. Une telle organisation est en quelque sorte une application 
des écoles de Lancaster, mais transportée sur un terrain où ce régime d’en- 
seignement mutuel ne peut être que pernicieux. Que reste-t-il en pareil cas 
de la puissance toute particulière de l’enseignement oral ? rien, sinon le bien 
que peuvent produire par hasard quelques communications personnelles 
entre le professeur et ses élèves. Otez cette action douteuse, on ne voit pas 
pourquoi l'État ne remplacerait pas les professeurs par une série de ma- 
nuels; ce serait un moyen tout aussi sûr et tout aussi infaillible pour attein- 
dre au but qu'il se propose. 

« En d’autres pays on contrarie beaucoup moins cette liberté‘. On pres- 
crit à l'étudiant un certain nombre de cours qu’il doit suivre, mais on lui 
laisse le choix du professeur, et il dispose les leçons dans l'ordre qui lui 
paraît le plus convenable. Dans ce système, la liberté est presque entière, et 
néanmoins l'expérience a prouvé qu'il était souvent infructueux et même 
nuisible. Il y a au fond de ces restrictions une intention louable, c’est d’a- 
mener l'étudiant à se donner presque librement une instruction complète ; 
mais malheureusement toutes les fois que, pour réaliser cette intention, on 
est obligé d'en venir à des moyens de rigueur et de forcer l’inclination de 
l'étudiant, on n’aboulit qu’à une comédie sans dignité; on a l'apparence, et 


: C’est à la Bavière que M. de Savigny fait allusion. 
NOUV. SÉR. T. I, 22 
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à répandre la seience la plus grande part de son activité et 
de son talent. Jamais on n'a imaginé cette singulière division 
du travail, qui fait trois parts d’un même enseignement , le droit 
romain, par exemple, et donne à l’un l'histoire , à l’autre les 


L 


non la réalité; des certificats, el point de science. Dès qu’on veut user de 
contrainte, adieu la communion des intelligences. 

« Quel mérite particulier nous autorise donc à mettre nos Universités 
au-dessus des établissements des autres pays ? Ce n'est ni la science ache- 
vée des professeurs, ni celle que doivent acquérir nos étudiants, qui dis— 
tinguent nos Universités des écoles des autres peuples. Ce n'est point sur 
ce terrain que nous plaçons leur suptriorité. Leur triomphe c'est cette 
organisation dans laquelle le talent de tout professeur distingué peut se dé- 
velopper librement, dans laquelle tout désir scientifique de l'étudiant trouve 
à l'instant même le moyen de se satisfaire; cette organisation dans laquelle 
tout progrès de la science est, dès son apparition, mis à la portée des esprits 
les mieux faits pour l'accueillir, celte organisation enfin qui permet de recon- 
naître aisément la haute vocation des hommes distingués, et qui, en même 
temps, relève les plus pauvres nâtures par le sentiment de leur indépen- 
dance et de leur personnalité. Oui, nous avons raison d'être fiers d’une telle 
institution , et qui connaît nos Universités conviendra que, dans cet éloge, 
il n’y a rien d’exagéré, rien de plus que l'exacte vérité. 

« Cette facilité de recevoir le mouvement scientifique qui, selon nous, est 
un des grands mérites de nos Universités, a été souvent le reproche capital 
qu'on à fait à leur organisation. Comme elles sont aisément accessibles 
à la vérité, at-on dit, ainsi sont-elles accessibles à l'erreur etau mal; et c’est 
pour éviter ce danger qu'on a banni de l’enseignement toute liberté, toute 
individualité. C’est par de pareilles considérations qu'on a établi dans une 
foule de pays ces systèmes exclusifs dont nous venons de parler. Nous n'a- 
vons point l'intention de résoudre ici cette question délicate, mêlée d’ailleurs 
à d’autres questions non moins difliciles. Quelques mots sufliront pour le 
but que nous nous proposons. Quand il apparaît dans un siècle des tendances 
fausses, et même mauvaises, il faut les accepter comme une épreuve parti- 
culière à laquelle Dieu veut nous soumettre, épreuve qu'on ne peut fuir, 
mais à laqnelle il faut résister. En pareil cas, détruire ou affaiblir les 
forces vives de l'intelligence, parce que dans la lutte elles pourraient passer 
à l'ennemi, c’est une désastreuse folie. Rassembler tous ceux qui sont prêts 
à combattre pour la vérité, les encourager, les soutenir, tel est, dans des 
époques de lutte, le seul rôle qui convienne au gouvernement. D'ailleurs que 
de raisons rendent la liberté des doctrines plus inoffensive dans l’Université 
que partout ailieurs ! Là toute l'action émane d’uu certain nombre de pro- 
fesseurs connus, qui ne se donnent point à eux-mêmes leur mission, et dont 
il est facile de surveiller l’enseignement. On ne doit pas craindre, on doit 
désirer la liberté entre les mains d’hommes qui offrent à l'État d'aussi puis- 
sanies garanties. » 
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Institutes, et à un troisième l’exégèse. Loin de craindre la con- 
currence, on la provoque; car c'est de la concurrence seule 
qu’on attend le mouvement et la vie. Le résultat répond-il à 
ces espérances? c'est ce qu'il sera facile de juger en comparant 
l'enseignement donné à Berlin, en 1842, avec l’enseignement 
donné à la même époque à la Faculté de Paris. 


ANNÉE 1849-1843. L 
D SE. 


BERLIN. ÉTUDIANTS EN DROIT. PARIS. 
D 
573 3470 
PROFESSEURS. 
, 
25 professeurs,ou 1 pro- 


15 professeurs, ou ii 
professeur pour 40: 
étudiants; et ce pro-! 
fesseur, comme nous | 
le verrons plus bas, 
donne 4 cours dans 


fesseur pour 100 élu- 
diants, si l’on compte 
18 Titulaires. les suppléants. En 
| 7 Suppléants. réalité, 1 professeur 


6 Titulaires. 4 
4 Agrégés. 
1 Membre de l’A- 
Cadémie. 
4: nt dozen- enseignant pour 137 
Î 


étudiants, et ne fai- 


l'année. santqu’un | seul cours. 
0 
BUDGET. 
Traitement fixe, 10,000 tbalers environ, | Traitement fixe de 18 professeurs à 5,400 f. 
ou. 009.000 0e 40, 000 fr. el de 7 Us à I ,000 fr. 104, 200 fr. 
: - Honoraires de 18 professeurs | 
Honoraires, environ 14,000 tha- à 8,180 fr. en moyenne.... 147,240 
lers, ou............... co. 56,000 Honoraires de 7 suppléants à 
| ———— | 3,410 fr. en moyenne...... 24,080 
TOTAL environ '. 96,000 fr TOTAL........ 275,520 fr. 


Ainsi, Paris a quatre fois plus d'étudiants que Berlin, et 25 
professeurs, tandis que Berlin n'en a que 15. Enfin, le budget 
prussien n'est pas beaucoup plus que le tiers du budget français : 
Paris a donc l’avantage du nombre et de la richesse. Quant 
au mérite et au dévouement scientifiques, nous admettrons vo- 
lontiers que nos professeurs ne le cèdent en rien aux profes- 
seurs d’outre-Rhin. Voyons maintenant comment la différence 
d'organisation pourra compenser le désavantage “naturel de 
Berlin, et rendre inutiles les sacrifices de l’État et la bonne 
volonté des professeurs français. 

* Je dis environ, parce que je n’ai que les chiffres d'années antérieures à 
1842, Koch, t. 1, p. 33, 37; mais outre que le nombre des étudiants et des 


professeurs n’a pas sensiblement varié, j'ai forcé le prix du thaler (4fr. au 
lieu de 3 fr. 75 c.) pour être plutôt au delà qu’en deçà de la dépense véritable. 


* 


#6!Repetitoria et sr M 2 f Kohistock.….. 
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PROGRAMME 
DES COURS DONNÉS DANS LA FACULTÉ DE BERLIN. 
ANNÉE 1842-1843. 
SEMESTRE ee 


TO meures | 


SUJETS NONBRE! pROrES- | DE LEÇONS 
pour COURS PUBLICS (b). 
‘D'ENSEIGNEMENT. SEURS (a). | par |la durée 
COURS. semainel] du 
cours. 


Gæschen.... 
Rœæstell ... 


Stah! ee... 
Heydemann. 


Rudorff..... 
Schmidt . 


Rudorff'.... 
Dirksen .... 


dorff..... 
E: s…. 
| 
“| 


4 | Encyclopédie... .... 


Lo 


80(a)| ‘ M. Rudorff, exégèse 
80 |sur les Pandectes (theure 
go [Par semaine). 


80 ? M. Stahl, de la légis- 
80 lation du mariage (sans 

doute au point de vue ca- 
nonique ) (2 heures par 
200 Isemaine), et M. Rœstell 
200 {sur la constitution de l'É. 
glise évangélique (1 heure 
par semaine). 


‘| Droit naturel ou phi- 
losophie du droit. 


} 
3]|Histoire du droit ro- | 
} 


© 


MAIN es... 


= ms 

UOTE dd de de De in © © 8 de on de dd sn 
© 
© 


4|Pandectes. .... ee 


6|Droit a succes 


Di .…..e 80 
sion(c).........f te 80 * M. de Lancizolle, sur 
À l'histoire politique de 
Stah]l *...... 80 IBade et de Wuriemberg 


Gæschen..….. 


&| Droit canonique... 3 
Rœstell..... 


80 (2 heures). 


‘M. Homeyer, origine 
100 |des anciennes coutumes 
100  |germuniques (1 heure par 
80 |semaine), et M. Gœæschen, 


7lHistoire de la con- Lancizolle*.. 
stilution et de JA 


législation ..... 


Woringen.…. 
Hæberlin . .. 


mand, y compris Sat 


£ Droit privé alle exégése sur le Miroir de 
le droit féodal et? 1  Homeyer*‘.….. 5 |100 M. Heffter et M. Gneist 
le DIN one 1 ont fait chacun un cours 
Cial secs... | public sur la procédure 
prussienne proprement 
Heffler......) 5 |100 9j, 9 heures par sem.): 
9}Droit public....,..! 3 { Golmann | | 80 M. Gneist a fait de plus 
Hœberlin...| #4 | 80 lune leçon d'une heure sw 
L'Heffier... 5 |100 |ladéfense orale et la pu- 
10 Droit criminel.. 3 ? Woringen...| 5 |100 blicité des débats. 
© À Gneist...... 4 80 , te Heydemann a fait 
4 e plus un exposé compa- 
11 Procédure criminel. } Pro 4 Fi ralif du droit de succes- 
e.. os 3 Gneist. ; ee 3 80 sion suivant le Landrecht 
sd prussien et le Code Na 
: Heffier: 5 |100 |éon (2h. par semaine). 
12 Procédure civile... | 4 }Gneist...…. 4 80 
 Heyten " 5 |100 ya … PEOPARENTS 
titulaires , M e Lanci- 
14]Code Napoléon... ne 3 60 |Stahl, Rudorff, Puchta ; un 
1 Rœstell n 80 membre’de ! Académie : 
15] Droit ra gens eu- Collmans 3 6o |M- Dirksen; quatre pro- 
ropéen .......0 « Hæberlin . n fesseurs agrégés * MM. 


80  |Rœstell, Woringen, G@s- 
chen, Heydemann; qua- 
tre privat docenten , MM. 
Schmidt, Collmann ? Hæ- 
3160 |berlin, Gneist. 


minatoria...... Schmidt ... 


ER 


a) Nous ue 20 semaines par semestre. 


(b) Sur le sens de ce moten Allemagne, voir sup., page 336, note 3. Nous n’avons pas 
cru devoir les faire figurer dans l’enseignement régulier. 


{c) Le droit de succession est un démembrement du cours des Pandectes. 


# 
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NORBRE COS 
SUJETS PROFES- DE LEÇONS 
. COURS PUBLICS. 
D'ENSEIGNEMENT. SEURS. par 
semaine . ; 
1|Encyclopédieetmé-| , fRæstell.....| 4 80 | ‘ M. Stahl sur la Phi- 
thodologie ...... Coliman ....] #4 80 HSDRREE de Descartes 
2 Droit natvrel ou phi- Heydemann.| 4 so |quns ses rapports avec 
: PF. 2: : l'Ethique et la philoso- 
losophie du droit. Schmidt ....| 6 120 phie du droit (È heures 
3'Histoire du droit ro- | 9 Dirksen.....| 5 100 |par semaine). | 
SE 4 80 | sm, Dirksen, Exé ère 
4!Institutes et Ant sur ies fragments ŒUI- 
quités du drole | 2 LR | à Eee pien (th. par sem.). 
MAIN, 0. 3 M. Rudorff a fait un 


CE 
CON 
D 
LE 
ob 
[—] 


cours sur le XXe livre 
des Pandectes (les Hypo- 
thèques) (1 beure). 


‘* M. Homeyer sur lan- 
cienne organisation ju- 
diciaire de l'Allemagne 


} 
5|Pandectes......... | Pachta..... 
6! Droit de saccession. | 1 : Rudorff :.... 
7 Histoire de la a | 


Bb 
œæ 
© 


D 
@œ 
[= 


stitution et de la $ 1 , Homeyer ‘.. 
législation ...... | 
( 1 


8|Droit privé germe ue : (1 heure). 
nique, compris e| 1 schen‘...| 8 160 s M. Goeschen, Erégé 
2.2: : | : se 
droit commercial. : sur le Sachsenspiegel (th. 
| Lancizolle*..} 5 100 |par sem.). 
j e e i ; 
9|Dfoit public.......| 3 res + ; 1e « M. Lancizolle a fait un 
Î : cours public (2 heures par 
| ; ( Heffter...... 4 80 |semaine}sur l’histoire des 
10! Droit canonique... | 3 Gœæschen....| 4 80 lÉtats provinciaux (Land- 
( Ræstell..... 4 80 |stande) d'Allemagne. 
. Gœæschen....| 4 80 | TM Heffter joint à son 
11|Droit criminel.....| 3 (neist......| 4 80 Icoursl'explication de quel- 
Hœberlin...| 4 80 |ques procès célèbres. (1 h. 
12| Législation ae ; par semaine.) 
nelle comparée. MAL DC M. Gneist a fait un 
Heffter......| 4’ so Icours public sur Le ;ury. 
13| Procédure criminel. | , ?Woringen...| 3 60 | * M. Heydemaon a fait 
CREER EEE EEE Gneist*.....| 3 60 Jun cours public sur la 
| Hæberlin . 3 60 |comparaison de quelques 
: Rudorff .....| 4 80 théories de droit civil ans 
14| Procédure civile... | 3 {Gneis ice | 4 so |le droit français et le 
Schmidt ....| 4 80 droit allemani (1 h. par 
15! Prati cudiciaire sem.) et Es sd 
ratique judiciair } rincipes du droit crimi- 
avec exercice... ! Heffter.….… 3 60 Pol A oen de ! appré- 
4 Heffier......| 2 40 lciation des procès cri- 
16| Droit d Ræstell ....:| $ À 6o |rminels les plus célèbres 
roit des gens..... 4 Collmann | 3 60 |(: heure). 
Hæberlin ...1 3 | 60 
, j Homeyer....| 5 100 
17 Landrecht CRERELEE) 2 Heydemann 9 6 120 
18| Repeliloria el see o Kohlstock.'.. 
minatoria ...... Schmidt... 
38 159 (a)| 3180 


Et pour l’année... 6340 heures de leçon. 


" (a) Leipsig , Heidelberg, Gœttingue donnent de 150 à 160 heures de leçons par se- 
maine, non compris les leçons publiques et les répétitions (privatissima) ; Breslau, 
Bonn, Giessen, Halle, Iena, Marbourg, Munich, Tubingue, de 100 à 129 heures. Quant 
aux matières de l’enseignement ordinaire, elles sont à peu près les mêmes partout ; ce 


sont les publica qui font la plus grande différence. 
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“Si maintenant nous comparons le programme de nos Facul- 
tés au programme allemand, nous obtiendrons des résultats 
statistiques qui ne manqueront pas d'intérêt. 

A Paris, avec vingt-cinq professeurs (y compris sept sup- 
pléants qui, par la faute du système, n’enseignent pas), il y a eu 
dans l’année dix-huit cours sur douze sujets différents ‘. A Ber- 
lin, quinze professeurs ont donné trente-cinq cours dans le pre- 
mier semestre, et trente-six dans le second, ce qui fait soixante 
et onze cours sur dix-sept ou dix-huit sujets distincts *. C'est-à- 
dire qu'avec un personnel moins nombreux de deux cinquièmes, 
la Faculté de Berlin a donné un enseignement d’un tiers plus 
étendu quant au choix des sujets, et que les cinq cents soixante- 
treize étudiants de Berlin ont eu quatre cours à choisir contre 
un seul offert aux deux mille quatre cent soixante-dix étu- 
diants parisiens. Ou si l'on veut, il y a eu à Berlin un cours 
pour neuf étudiants, et à Paris, un cours pour cent trente-sept. 

A Berlin, cent cinquante-huit heures de leçons par semaine, 
plus de dix heures par chague professeur, à Paris, la durée 
hebdomadaire de chaque cours ne dépasse trois heures qu'ex- 
ceptionnellement ; ainsi la semaine de travail étant de six jours, 
le maître français enseigne une demi-heure, et l’allemand une 
heure trois quarts, ou plus de trois fois autant. 


1 Institutes, deux cours.—Pandectes.—Code civil, six cours. — Procédure 
civile et législation criminelle , deux cours. — Droit commercial. — Droit 
constitutionnel. — Histoire du droit français. — Droit des gens. — Droit 
criminel comparé. — Introduction générale à l’histoire du droit. — Droit 
administratif. — Pour que la comparaison entre les deux pays fût exacte, 
j'aurais dû mettre en ligne l’enseignement administratif qui, à Berlin, se 
donne dans une autre Faculté que celle de droit, et fait l’objet de quinze 
ou vingt cours par chaque semestre. Je ne l'ai point fait, pour qu'on ne 
n'accusàt par de forcer les résultats au détriment de mon pays. 

8 Encyclopédie, quatre cours. Philosophie du droit, quatre cours. Histoire 
du droit romain, quatre cours. Institutes , deux. Pandectes, trois. Droit de 
succession, quatre. Droit canonique, six. Histoire de la législation germa- 
nique, quatre. Droit féodal et droit commercial, deux. Droit public euro- 
péen et droit public allemand, six. Droit pénal, six. Droit criminel com- 
paré, un. Procédure criminelle, sept. Procédure civile, six.. Pratique judi- 
ciaire, un. Droit des gens, sept. Landrecht, trois. Code Napoléon (?), un. 
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Le côté financier de la question n’est pas moins curieux ique 
le côté scientifique. En Prusse, on à dépensé un peu moins. de 
400,000 francs pour obtenir dans l’année six mille trois . cent 
quarante heures de leçons (non compris les cours. publics), c’est 
pour l'État une dépense de quinze francs et quelques centimes 
par heure de leçons. A Paris, on gdéboursé 275,520 francs pour 
obtenir deux mille six cents heures de leçons environ !, c'est- 
à-dire en bon calcul statistique, qu'on a payé près de 106 franes 
ce que la Prusse paye 45 francs ; ce n'est que six fois davantage. 

En donnant ces chiffres, notre intention n'est point de dé- 
nigrer les professeurs français, et de les représenter comme 
inférieurs en zèle et en bonne volonté à leurs rivaux d'Allema- 
gne. Tout au contraire, nous avons déjà fait remarquer, plus 
haut, qu’ils donnent à l’État pour les examens seulement 
presque le double du temps qu'un professeur allemand con- 
sacre à l’enseignement, sa seule occupation. Il n'y a donc 
rien qui concerne personnellement les professeurs dans mes 
observations, et ce que j'ai voulu seulement montrer, c'est le 
vice d’un système qui, par l'exagération des moyens de contrôle, 
en est venu à négliger l'essentiel, c’est-à-dire l'enseignement ; 
qui.use en pure perte l'énergie des savants qu'il emploie, et 
condamne l'État à faire sans succès des sacrifices considé- 
rables, parce que les dépenses sont mal faites. L'exemple de 
la Prusse, qu avec un faible budget trouve moyen d’ob- 
tenir beaucoup de ses professeurs, parce qu'elle ne leur demande 
qu'un travail utile, peut nous apprendre combien il serait facile 
en France, par l'adoption d’une organisation meilleure, de dou- 
bler et même de quadrupler l’enseignement, sans imposer à l’É- 
tat des charges nouvelles, et en n'’exigeant du professeur que 
des efforts modérés, au lieu de la fatigue excessive qu’on lui im- 
pose inutilement. Abolir entièrement, ou réduire considérable 
ment les examens, et supprimer le monopole des chaires, telles 

1°Je suppose dans les denx pays quarante semaines de travail, et j'admets 


à Paris soixante-cinq heures de leçon par semaine, ce qui est plutôt au-des- 
sus qu’au-dessous de la vérité. 
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sont les deux seules conditions du progrès. Chose rare pour une 
réforme, elle peut se faire sans grever le budget, sans changer le 
personnel de la Faculté, sans compromettre des positions légi- 
. timement acquises dans ce qu'elles ont de vraiment respectable. 

Je ne reviendrai pas sur la nécessité de supprimer les exa- 
mens, j'ai essayé de montrer plus haut tous leurs inconvénients; 
mais je prie de remarquer encore une fois combien cette ques- 
tion est la question principale, à laquelle tout ramène, et de la 
quelle tout dépend. Les examens abolis, on peut exiger des ef- 
forts considérables des étudiants et des professeurs, car on leur 
rend les deux éléments de toute étude bien faite, le temps 
et la liberté d'esprit. Les examens conservés, on ne peut intro- 
duire que d'insignifiantes modifications dans l’enseignement, 
car le maître et l'élève sont à chaque instant détournés de leurs 
études régulières par ce stérile travail. C’est sur ce point que la 
Commission doit arrêter toute son attention ; car le parti qu’elle 
prendra décidera de la ruine ou de la conservation du régime 
actuel, et par conséquent de l'avenir de la science. 

Je passe maintenant audroit exclusif des professeurs sur l’ob- 
jet de leur enseignement. | 

Pour un esprit qui n'est point prévenu, l’idée de donner à 
une ou deux personnes le monopole de chaque branche d’en- 
seignement est quelque chose d’incompréhensible , et, à moins 
de supposer que l'Etat, dans sa politique jalouse, veut n'auto- 
riser qu'un cours pour savoir heure par heure quelle est la pen- 
sée du professeur, il est difficile de rendre raison de cette orga- 
nisation bizarre. Si c'est une application du principe de la 
division du travail, c'est une bien malheureuse application , et 
qui, comme toute opération simplifiée à l'excès, ne peut amener 
chez celui qui s’y livre exclusivement que l'inertie de l'intelh- 
gence. Chose singulière ! tandis que, dans la magistrature, l’ad- 
ministration, le gouvernement même, nous cherchons toujours 
à mettre en concurrence un certain nombre d’hommes éminents, 
pour obtenir de leur émulation et de leur contrôle réciproque 
la plus grande somme possible d'efforts utiles, nous laissons un 


RE 
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professorat organisé de façon que rien ne tienne en éveil l’es- 
prit et le zèle du professeur. Obtenir une chaire est une difficile et 
pénible entreprise; mais, une fois emportée d'assaut, le titulaire 
peut s’y reposer aussi tranquillement qu'un académicien dans 
son fauteuil ; pour lui le repos commence au moment même où 
l'action devrait être la plus vive... Que dis-je ! l’Académie est 
une arène comparée à l'Ecole ; non-seulement le professeur n’a 
point à craindre de contradiction, mais il est bien assuré que, 
pendant tout le cours de sa vie, personne ne viendra l'inquiéter 
par la concurrence. Alors même qu'il lui est impossible de 
donner en entier l’enseignement de sa chaire, il n’est permis à 
aucun membre de la Faculté de toucher à ce domaine. Le pro- 
fessorat n’est point un titre ou une fonction, c’est un fief auquel 
on doit hommage et redevance ; et si le professeur d'histoire du 
droit romain et d'histoire du droit français veut laisser en friche 
le champ qu’on lui a inféodé, personne au monde n’a le droit 
d'y mettre la charrue. 

Qu'on ne croïe pas que je raille ! Aujourd'hui, par exemple, 


tandis que le professeur de procédure, chargé d'un double en- 


seignement, ne peut suflire à sa tâche, nous avons un professeur 
de législation criminelle comparée dont le cours est perdu pour 
les licenciés ; en d’autres termes, nous avons le luxe là où nous 
manque le nécessaire. Eh bien ! je mets en fait que, si demain 
le ministre ordonnait au professeur de procédure civile de s’en 
tenir à cet enseignement , suffisant pour l’occuper toute l’année, 
et qu’il chargeñt le professeur de législation criminelle comparée 
d'enseigner aux étudiants de seconde année la législation crimi- 
nelle française, la Faculté réclamerait contre l'atteinte portée 
aux droits acquis des professeurs institués sous le titre de pro- 
f'esseurs de législation criminelle et de procédure civile et crimi- 
nelle. C'est ainsi que l'Ecole a agi en 1830 !, et le rapport de 1845 
prouve qu'en ce point elle n'a point varié dans ses opinions. 
Périsse l’enseignement plutôt que le monopole du professeur ! 


Délibération du 26 août 1830, Recueil de M. de Salvandy, p. cxLv. 
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c’estienocre aujourd'hui sa devise. Si, dit fièrement le rapport, 
stdles: raisons qui fondent notre conclusion négative (c'est-à-dire 
l’opposition de la Faculté au dédoublement de la chaire de pro- 
cédure civile et de législation criminelle’) ne paraissent pas dé- 
terminantes à M. le ministre et à la Commission des hautes 
études, el y aurait lieu alors d'envisager au point de vue de la 
légulité la mesure proposée. A cet égard , nous pensons que la 
constitation d'une chaire dent les attributions ont élé déterminées 
par une loine peut être changée que par une loi ‘. En d’autres 
tesmes, il s'agit d'ajouter un nouveau chapitre à la loi d’expro- 
priation pour cause d'utilité publique, et l'enseignement appar- 
tient, non point à l'Etat représenté par le ministre, mais au pro- 
fesseur qui tient sa chaire par droit de domaine. 

Franchement la Faculté nous semble abuser ici du grand mot de 
légalité. Des deux chaires de procédure civile et criminelle, une au 
moins a été créée par ordonnance ; et nous ne voyons pas a priori 
pourquoi une ordonnance ne pourrait modifier en 1845 ce qu'une 
ordonnance a établi en 4819. Il nous est également difficile d'i- 
maginer comment une ordonnance qui a créé deux. professeurs 
pour un même enseignement était légale, et comment une or- 
donnance qui partagerait un enseignement entre deux profes- 

_Seurs serait nécessairement illégale. Il nous est non moins mal- 
asé de comprendre comment une ordonnance rendue en 1819, 
par un ministre qui n'a consulté personne ,.a pu retrancher 
légalement aux professeurs de Code civil l’enseignement du 
droit public français et du droit civil dans ses rapports avec l'ad- 
ministration publique, que leur attribuait la loi de 1804, et en. 
faire l’objet d’une chaire spéciale ; et comment, en 4845, une 
ordonnance rendue par un ministre qui s’entoure des plus vives 
lumières, et qui a pour lui l’assentiment et la sollicitation de 
huit Facultés sur neuf, sera en opposition: avec la légalité, sur- 
tout quand cette réforme respecte le titre’du: professeur, sa seule 
propriété, et ne l’atteint ni dans son: intérêt, ni dans-son hon- 


.__ heur. 


* Rapport, p. 58. 
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Il nous semble, jusqu’à nouvel ordre, que les Facultés de 
province ont résolu la question avec infiniment plus de modé- 
ration et de science que leur sœur aînée, quand elles ont sim- 
plement demandé qu’en cas de dédoublement, le professeur, au- 
jourd’hui titulaire des deux enseignements, eût le choix de l’un 
ou de l’autre. C'était là ménager avec convenance le droit du 
professeur, et le concilier avec le droit supérieur et incontesta- 
ble du gouvernement. Nous nous en tiendrons à cette. opinion 
jusqu’à ce qu’on nous ait prouvé qu’une fonction est une pro- 
priété ; et nous n’admetirons jamais que nos pères qui ont fait 
une révolution contre les jurandes et les maîtrises aient entendu 
consacrer dans la loi constitutive des Ecoles de droit le plus 
‘odieux des monopoles, celui de la science et de l’enseigne- 
ment. 

D'ailleurs, et qu’il faille ou non une loi, quel est le résultat de 
cette organisation que la Faculté défend avec l’ardeur commune 
de tous les privilégiés ? C’est de sacrifier à un individu l'intérêt, ou 
pour mieux dire, le droit des étudiants. C'est de faire plier le 
droit inaliénable de l'État devant un fonctionnaire (car le pro- 
fesseur n’est pas autre chose), et d’aliéner sans garantie et sans 
moyen de surveillance le plus précieux attribut de la souverai- 
neté, l'éducation de la jeunesse. Supposez en effet que le con- 
cours ou le choix ministériel, peu importe, introduise dans l’en- 
seignement un homme médiocre ou qui ne convienne pas à la 
chaire à laquelle vous l'avez appelé; si la concurrence est possible, 
comme en Allemagne, le mal n’est pas grand, le professeur aura 
peu ou point d'élèves et touchera son traitement pour ne rien 
faire; voilà tout, la science n’en souffrira pas. Mais si à cet homme 
incapable, vous lui donnez le monopole, il faudra que pendant 
dix, vingt, trente ans, quinze ou vingt mille jeunes gens aillent 
tour à tour s’entasser inutilement dans un amphithéâtre pour y 
recevoir des leçons mal données, et souvent même plus nuisibles 
qu'utiles, sans que l'État puisse rien faire, car s’il peut agir 
contre la mauvaise conduite de l'homme, il est désarmé devant 
la médiocrité ou l'incapacité du professeur. 
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Et quand même tout votre corps enseignant serait excellent, 
est-ce que le professeur ne vieillit pas? est-ce que ses doctrines 
seront toujours au courant de la science ? est-ce qu'après vingt 
‘ ans de professorat, ses théories ne courent pas risque d'être su- 
rannées? Qu'on songe à ce qu'était l'étude du droit romain il y 
a vingt-cinq ans, sous M. Berthelot, et qu'on se demande si la 
révolution commencée est partout achevée, et s’il n’y a point 
encore des professeurs pour qui Gaius n’a point été découvert ? 
* Et, d’ailleurs, quand même vos maîtres seraient parfaits et tou- 
jours et partout, ne voyez-vous pas qu’en organisant le mono- 
_pole, vous sacrifiez tout à une seule méthode, à un seul système? 
À Paris, par exemple, il y a pour sept ou huit cents étudiants 
‘ une seule chaire de droit commercial, une seule chaire de droit 
administratif. Laissez de côté l'impossibilité de faire profiter d’un 
enseignement quelconque un nombre aussi considérable d’au- 
diteurs, attribuez au titulaire un talent achevé, est-ce qu'un 
‘homme peut représenter à lui seul toute la science du com- 
merce ou de l’administration pour la moitié de la jeunesse fran 
çaise? Est-ce qu'il n’y a pas d'autres opinions probables que 
celles qu’il défend? Est-ce qu’il embrasse toutes les faces de la 
science ? est-ce que sa manière d'envisager le droit est la seule 
bonne et la seule utile? la seule qui convienne à toutes les in- 
 telligences? Allons plus loin : il n’y a dans toute la France que 
deux chaires dans lesquelles il soit permis d’enseigner la philo- 
sophie du droit ; l’une est au Collége de France, l’autre est à la 
Faculté sous le nom d’/ntroduction générale à l’étude du Droit. 
Toutesdeux sont confiées à la même personne. Je n’attaque point 
le titulaire, qu’on dit un homme de mérite, je n’ai rien à reprendre 
dans son enseignement, que je ne connais pas ; mais, enfin, ce 
titulaire peut-il être en France le seul représentant de la philo- 
sophie du droit, et accepter un titre dont Jouffroy n'eût pas 
voulu? Assurément, personne au monde n'a cette ridicule pré- 
tention; mais, alors, pourquoi donc accumuler sur une seule 
tête une aussi grande responsabilité? Pourquoi forcer vingt gé- 
nérations à accepter les idées d’un seul hmme, quand il sufi- 
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rait de briser d'inutiles entraves pour qu’en peu de temps l’en-. 
seignement fût quadruplé et la concurrence introduite dans: 
toutes nos Facultés ? 

Encore si le concours était combiné pour amenerinfailliblement 
dans l’enseignement les hommes spéciaux, on comprendrait, 
sans la justifier, l'adoption du système de monopole ; mais point 
du tout, et, par une inconséquence singulière, ce concours, dont 
le résultat est de cantonner un homme à tout jamais dans une:- 
seule chaire, est calculé en vue des examens; et c’est après avoir 
constaté par des épreuves générales que le candidat est capable 
d’enseigner sur toutes les parties du droit, qu’on lui assigne un en- 
seignement dont il lui est défendu de s’écarter. Le professeur doit 
être universel pour examiner, maisil est spécial dès qu'il s'agit de: 
faire des leçons. De là des résultats incroyables dans leur bizarrerie... 
Tel homme brille dans un concours par la façon remarquable 
dont il explique le Code civil dans les épreuves générales; il est 
nommé professeur de droit administratif. Dès ce jour, il ne peut 
plus enseigner le Code. A Paris, un professeur nommé au con 
cours à la chaire de procédure civile permute avec le titulaire: 
d’une des chaires de Code civil. Dès ce moment le premier de-- 
vient incapable d'enseigner la procédure, comme le second 
d’enseigner le Code. Un autre membre de la Faculté, après 
neuf ans de leçons sur le Code civil, est chargé d’un cours: 
d'introduction à l'étude du droit ; dès ce moment l’enseignement 
du Code luiest interdit. Enfin, et pour comble d'inconséquence, 
il n'y a point de suppléant qui ne puisse être appelé à tour de: 
rôle à professer le droit romain, le Code, l'histoire du droit, en: 
un mot, tous les cours de la Faculté; mais du jour où son mérite: 
obtient une consécration nouvelle, du jour où, aprèsdes épreuves; 
générales vaillamment soutenues, le suppléant est déclaré pro- 
fesseur, il lui est à tout jamais défendu de sortir de la chaire x 
laquelle l’a rivé le hasard d’un concours. 

Cherchons maintenant dans quel intérêt l'Etat impose au pro- 
_fessorat ces gênes multipliées. Ce n’est pas dans l'intérêt de-lr 
science, quine vit que par la concurrence, etn'’a jamais trop d’a- 
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dorateurs. Ce n’est pas au profit des étudiants ; ils.ont tout à 
gagner à la multiplicité des leçons et des méthodes. Est-ce 
dans l'intérêt de l'Etat? Mais en France, au point de vue 
politique, nous n'avons pas peur de l’enseignement donné dans 
une Faculté par des professeurs qui ont une position à conser- 
ver, et un caractère public qui leurinterdit de faire de leur 
chaire autre chose qu'une tribune scientifique. S'agit-il d’ail- 
leurs d'ouvrir la Faculté au premier venu ? Non, la liberté du 
professorat peut très-bien s’accommoder de l'organisation ac- 
tuelle ; il n’est point nécessaire d'introduire d'hommes nou- 
veaux dans l’enseignement. D'ailleurs, sur quoi porteront ces li- 
bres leçons ; sur le droit romain, le code de commerce, le droit 
administratif? Ce ne sont point là des sujets bien dangereux ; 
joignons-y l'économie politique, ou la philosophie du droit, 
nous ne ferons pas encore de l’école un foyer révolutionnaire. 
En somme, qu’un professeur fasse quatre cours ou un seul, les 
dangers politiques ne sont pas plus grands, et la surveillance est 
la même. Quant au point de vue économique, il n’y a point de 
système comparable au système de liberté, puisque sans gre- 
ver le budget, l'Etat peut tripler et quadrupler les cours, et 
qu'il lui suffirait de détruire d’inutiles barrières pour qu’une Fa- 
culté de province élevât son enseignement au-dessus de celui 
que Paris donne aujourd’hui. Huit professeurs, à Breslau, ont 
donné dans le premier semestre 1842, vingt-un cours sur douze 
sujets différents ,et cent trente-neuf heures de leçons par semaine, 
et à Breslau il y a cent douze étudiants en droit. Pourquoi les 
huit professeurs de Toulouse (débarrassés des examens), ne fe- 
raient-ils pas ce qu'ont fait les professeurs de Breslau ? Ce serait 


t Encyclopédie, trois cours de six heures chaque. Pandectes, trois cours 
de douze heures. Droit de succession, un cours de cinq heures. Droit réel 
et droit d'hypothèque, un cours de six heures. Trois cours d’hfstoire de la 
législation de cinq heures, un cours de droit privé de cinq heures, un cours 
de droit féodal de quatre heures, trois cours de droit canonique de six heu- 
res, un cours de droit criminel, huit heures ; un cours de procédure crimi- 
nelle, huit heures. Droit des gens, un cours, quatre heures. Deux repetitoria 
et examinatoria, six heures. | 
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un‘enseignement double de celui de Paris. Ainsi l'intérêt de la 
science , des étudiants, de l'Etat, tout se réunit pour condam- 
ner le régime de servitude sous lequel nous vivons ; reste l’inté- 
rêt du professeur. 

Je ne crois pas émettre un paradoxe en disant que les pro- 
fesseurs sont de tous les plus directement intéressés à cette 
réforme. Comme considération, peut-on comparer la position 
d’un homme qui par la seule force de son talent réunit autour 
de sa chaire deux cents jeunes gens, à la position d’un maitre 
aux pieds duquel le règlement jette comme un troupeau huit.cents 
étudiants, condamnés par ordre à se presser dans l’amplnithéâ- 
tre ? Dans le régime de l'Ecole, quelle est la récompense du pro- 
fesseur habile ou laborieux ? qui peut indiquer à l'Etat et à l’o- 
pinion publique le mérite ou le dévouement du maître ? l'af- 
fluence des étudiants? elle est commandée ; la variété des le- 
çons ? elle est interdite. Rien ne distingue l’homme éminent de 
l'homme médiocre. En Allemagne, au contraire, l'amour-propre 
du professeur est sans cesse en jeu. Il y a des rivaux qui lui font 
concurrence par le talent de la parole, par l’ardeur de la jeunesse, 
par la multiplicité des leçons ; il lui faut conquérir sa position à 
force de travail, et, une fois conquise, il la lui faut défendre jus- 
qu'au dernier moment. Mais aussi cette position qui lui donne 
honneur et fortune, il ne la doit qu’à lui-même ; ces étudiants 
qui l’écoutent, c’est sa parole qui les retient ; ce ne sont point 
des écoliers qui tremblent sous la férule des maîtres, ce sont 
des disciples, des amis, presque des collaborateurs. Un Privat 
docent a droit d’être plus fier avec quinze auditeurs qu’il doit à 
son mérite, qu'un professeur de Paris avec huit cents étudiants, 
venus par ordre, et qui demain s’évanouiraient si le cours était 
déclaré non obligatoire. 

Si l'amour-propre du professeur trouve son compte dans cette 
libre organisation, son esprit y gagne bien davantage. Il n’est 
point condamné à traîner éternellement dans le même sillon: il 
peut agrandir ses connaissances en s'étendant dans les sphè- 
res voisines de son enseignement, il peut se reposer par la va- 


359 REVUE DE LÉGISLATION. 


riété des études, de la fatigue intellectuelle qu'amène un même 
travail trop longtemps prolongé. Si le hasard du concours, si le 
choix du ministre l’a placé dans une chaire qu'il remplit honora- 
blement, mais à laquelle ne l'appelaient pas ses goûts antérieurs, 
il peut rester fidèle à ses anciennes, non moins qu'à ses nouvel- 
les études, et mettre à la disposition des jeunes gens tous les 
trésors de son intelligence. Ainsi, par exemple, Rennes, où la 
chaire d'histoire du droit n'existe même pas, possède un homme 
éminent par ses travaux historiques ; rien n'empêche la Faculté 
de s’enrichir de cet enseignement, sinon une absurde organisa- 
tion qui condamne un homme né pour être un des professeurs 
les plus remarquables de l’histoire du droit, à donner exclusive- 
ment un cours de droit administratif. À Paris, deux professeurs 
justement considérés, ont fait de bons travaux sur les éléments 
du droit romain ; le premier, professeur de droit romain, 
mais non pas d’Institutes, a le droit d'expliquer Gaius, mais il 
lui est défendu de toucher au remaniement de Gaius, que Jus- 
tinien a publié sous son nom, car ce serait empiéter sur le 
domaine de deux de ses collègues ; le second a fait un livre élé- 
mentaire dans lequel une partie des étudiants de première an- 
née va chercher ou compléter son instruction, mais il lui est 
interdit d'enseigner de vive voix ce droit romain qu'il enseigne 
par écrit, et sur lequel il interroge, car il y a des titulaires, 
je me trompe, des propriétaires exclusifs du cours d’Institutes. 
Et cependant, avec huit cents étudiants, ce ne serait pas trop de 
quatre‘professeurs, pour que l’enseignement du droit romain 
fût mis à la portée de tous ces esprits divers. 

Un autre avantage de la libre concurrence serait d'ouvrir im- 
médiatement l'enseignement aux vingt-cinq suppléants, qu’une 
organisation aussi mauvaise que coûteuse en tient éloignés. Com- 
prend-on qu’en France le quart des professeurs (vingt-cinq sur 
cent un), n’ait le droit de monter en chaire que par hasard en cas 
d'absence ou de maladie des titulaires ? Et ces hommes dont l'Etat 

‘paralyse ainsi la bonne volonté, sont ceux qui, par leur âge el 
leur désir de parvenir, offrent les meilleures garanties de zèle 
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‘et de succès. Les suppléants, dit le rapport de la Faculté de 
Paris ‘, participent à toutes les fonctions du professorat : oui, 
à peu près comme les pensionnaires de la Comédie-Française 
remplissent tous les rôles de Messieurs les sociétaires. A vingt- 
sept ou vingt-huit ans, un jeune docteur, après un concours 
brillant, est nommé suppléant ; ilest dans toute la force et l’ar- 
deur de lâge ; c’est le moment où l'Etat qui le paye a grand soin 
de ne pas l’employer. S'il n’y a point de professeur absent ou 
malade, le suppléant passera de longues années, sans trouver l’oc- 
casion de se produire. Ce moment arrivé, le hasard lui donnera 
un enseignement qui peut-être ne lui conviendra pas. Quoi qu’il en 
soit, du jour au lendemain il lui faudra, comme au théâtre, pren- 
dre le rôle du professeur de procédure, de droit constitutionnel, 
ou de droit romain ; et comme au théâtre, quels que soient son 
mérite et son succès, le retour du titulaire lui fermera la scène. 
Du reste, qu'il réussisse ou non, nul ne lui en saura gré, et 
quelque longue qu’ait été la durée de sa suppléance, il n'aura 
pas plus de droit que le premier docteur venu, sur la chaire qu'il 
aura remplie honorablement. Ainsi se passe la jeunesse du sup- 
pléant, sans profit pour lui, sans profit pour la science ; car, à 
quelle étude spéciale peut se livrer un homme que la perspec- 
tive du concours et la mobilité de l’enseignement préoccupent 
sans cesse ? Puisenfin vers quarante ans, à l’âge où l'esprit a pris 
un pli définitif, le hasard en fera un titulaire de Code civil, ou 
de droit romain , et lui imposera une spécialité qui ne sera pas 
la sienne. Est-il possible de gaspiller plus tristement de plus 
précieuses ressources ? et n'est-ce point paralyser à plaisir 
l'élément par lequel le progrès doit se faire dans la Fa- 
culté ? | 

Au contraire, que ces suppléants deviennent, comme le pro- 
pose le ministre, des agrégés (il y a toute une révolution dans 
ce changement de titre) ; que ces agrégés, véritables profes- 
seurs, aient le droit d'enseigner en concurrence avec lestitulai- 


+ Rapport, p. 59. 
NOUV. SÉR. T. Ill. 23 
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res ; dès ce jour une vie nouvelle anime toutes les Facultés ; dès: 
ce jour aussi le gouvernement possède dans le zèle et l'assxdcité: 
des élèves, un thermomètre exact du mérite (je ne dis:pas-dus 
savant), mais du professeur. Il a des candidats: tout prêts;' tout: 
éprouvés pour les chaires vacantes ; des hommes:spécièux pour: 
les branches spéciales, et non pas des gens qui, pendant dix ans, : 
n’ont eu d'autre préoccupation que de faire de la scolastiquesur, 
le Code civil, et de chercher de quelle façon onpourrait, aujour 
du coneours, embarrasser un adversaire par l'interprétation nous: 
velle d’un article dont la jurisprudence a depuis.trente ans dé-; 
terminé le sens. | 

Déjà plusieurs fois on a senti la nécessité d'ouvrir l’enseigne- 
ment aux suppléants; mais dans les plans les plus hardis on se 
contente de demander qu'on leur abandonne cette partie de la. 
science dont ne s'occupent pas les professeurs, et que l'Etat. 
n’exige point pour les.examen ‘. Dans l’organisation: actuelle, 
l'expérience a prouvé que cette institution n’était pomt viable ; 
le travail du professeur est pour lui sans résultat d’honneer, ni 
d'avenir, ni de fortune, et l'étudiant manque de loisirs. Dans 
une organisation meilleure qui'accorderait à l'élève plus de:li- 
berté, et promettrait au professeur une récompense sérieuse, 
on obtiendrait sans doute de meilleurs résultats: maisce ne se-. 
raitencore qu'une. demi-réforme, et qui, tout en améliorant la 
condition des agrégés; n’atteindrait pas le vice essentiel du sys- 
tème régrant, je veux dire le monopole. Dès que l’agrégé est 
reconnu capable d'enseigner le droit romain, je ne vois: nulle 
raison pour l'empêcher de choisir à son gré les Institutes, les 
Pandectes, ou l’histoire du droit. L'expérience de l'Allemagne a 
prouvé que dans cette libre organisation il y avait avantage réel. 
pour l’enseignement, et point de danger pour l'Etat, ni pour des 
professeurs. Ainsi, dira-t-on, le suppléant fera concurrence au 
titulaire ? Je réponds : tant mieux, c’est une raison pour que tous 

1 J'ai soutenu celte doctrine dans une brochure sur l'Enseignement du 


droit, publiée en 1840; mais, à cette époque, je n'avais pas vu l’Allemagne, 
et j'élais sous l'empire du préjugé commun. 
* 
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-deux travaillent davantage, et cette rivalité ne peut que profiter 
- à l'étudiant. Ainsi un jeune homme à peine sorti des bancs, 
viendra planter son drapeau à côté des célèbres messieurs tels 
ou tels ? — Sans doute, il y avait aussi à Berlin des privat do- 
-centen, qui enseignaient le droit romain à côté de M. de Savigny. 
ll ya eu à Kænigsberg, et à Munich, des professeurs de philoso- 
-phie auprès de Kant et de Schelling; à Giessen , il y a des 
cours de chimie à côté de M. Liebig; est-ce que cette concur- 
rence a jamais rien Ôté au mérite et à la grandeur des hommes 
éminents que je viens de citer ? Est-ce que la concurrence n'est 
point la condition de l’activité humaine, l'élément nécessaire de 
tout progrès ? De professeur à professeur, pourquoi la rivalité ne 
serait-elle pas aussi bien permise que d'avocat à avocat, de mé- 
_ decin à médecin, ou de savant à savant ? Nous nous faisons sur 
ce point les plus fausses idées, tant l'habitude du monopole nous 
a perverti l’esprit , et il nous faudra longtemps encore pour 
admettre cette vérité triviale au delà du Rhin, que le professeur 
est fait pour l'étudiant, et non pas l'étudiant pour le professeur ; 
et que par conséquent, tout doit être calculé non dans l'intérêt 
du maître, mais dans l'intérêt exclusif de l’enseignement. 


$ 5. — Du traitement des professeurs. 


Le traitement des professeurs titulaires ou suppléants se com- 
pose, comme nous l'avons dit plus haut, de deux éléments, un 
traitement fixe donné par l’État, un traitement proportionnel 
composé des redevances payées par l'étudiant lors de l'examen. 
En Allemagne, on a reçu aussi le système des deux traitements, 
mais on a eu le bon esprit d'attacher le traitement proportionnel, 
non pas à un travail stérile comme l'examen, mais à l’enseigne- 
ment même; c'est à peu près le système adopté dans nos col- 
léges. En Prusse, chaque professeur reçoit par étudiant inscrit, 
pour un cours semestriel de trois à quatre heures par semaine, 
3 thalers ou 11 francs 25; pour un cours de cinq à six heures, 


* 


4 thalers (45 francs) ; de sept à huit heures, Gthalers (22 francs 
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50); de neuf à dix heures, 7 thalers (26 francs 25); de dix 
heures à douze et au delà, 8 thalers (30 francs) ‘. C’est l’étù— 
diant qui, en s'inscrivant, verse à la caisse le montant du cours, 
comme il verse chez nous le prix de l'examen, quand il demande 
-à subir cette épreuve. Dans les deux pays, nul rapport immédiat 
entre l'étudiant et le professeur. En Prusse comme en France, 
tout se passe par l'intermédiaire du secrétaire de la Faculté. 

Quel est l’avantage d'un traitement proportionnel attaché à un 
travailutile? Je laisse sur ce point parler la Faculté de Strasbourg; 
rien de plus sage que ses réflexions *. 

« La co nservation des deux traitements est nécessaire. Un seul 
traitement, un traitement fixe dégénère trop facilement en une 
espèce de sinécure; plus d’un professeur, ainsi circonscrit dans 
une position invariable, s'accommoderait d'idées une fois ar- 
rètées, et ne s'occuperait plus des progrès de la science; sa place 
deviendrait stérile. Si, au contraire, il a la perspective d’une amé- 
lioration honorifique et pécuniaire, il s'excite lui-même à amé-— 
‘ liorer, à vivifier son enseignement. Le traitement éventuel, calculé 
dans une sage proportion sur le nombre des élèves, est très-bien 
fait pour opérer cet effet. Pourquoi les Universités d'Allemagne 
sont-elles si pleines de vie et si riches en résultats scientifiques? 
c’est que les professeurs, outre le traitement fixe convenable 
qui les met au-dessus du besoin *, jouissent encore de rétribu- 
tions payées directement * par les étudiants, et qui, jointes an 
débit du compendium (ou programme) des professeurs, édité fré— 


* Koch, t. 11, p. 274, 

3 Rapport, p. 80. 

5 Ce traitement fixe n’est pas, en général, fort élevé. À Breslau, parexem- 
ple, en 1842, les quatre profcsseurs titulaires avaient comme traitement fixe, 
. M. Huschke et M. Ganpp, chacun 1100 thalers (4,400 fr. en nombre rond }; 
M. Abegg 1300 thalers (ou 5,200 fr.); M. Regenbrecht 800 thalers (ou 3,200 
fr.). Les professeurs agrégés étaient, en général, beaucoup moins payés. Ils 
avaient de 200 à 600 1halers (800 à 2,400 fr.); mais la Faculté demandait que 
le minimum d'un agrégé fût de 600 thalers, et celui d'un titulaire de 800. 

4 La rétribution directe, c'est-à-dire donnée de la main à la main par l'é- 
tudiant, est presque partout remplacée par le versement de Msn à la 
caisse de l’Université. 
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quemment, portent le total de leurs émoluments à une somme 
considérable. (C'est ainsi qu’à Heidelberg ‘, plusieurs professeurs 
arrivent à 25,000 francs, il y en a un qui arrive à 32,000 francs); 
de cette sorte, la position du professeur devient digne, il peut 
entretenir sa bibliothèque au niveau du progrès de la science ; 
il peut suivre les journaux scientifiques ; il peut s’aider d’un se- 
crétaire, et peut faire en vacances des voyages qui le mettent en 
contact avec d’autres savants ; ce ne sera pas un ouvrier courbé 
à terre, mais un véritable homme scientifique, libéral, élevé. » 

Après ces excellentes observations, je n'insisterai point sur 
les avantages du traitement proportionnel; il est évident que si 
l'État exige une science profonde et variée des hommes chargés 
de l’enseignement supérieur, il lui faut des esprits d'élite, et ces 
esprits d'élite, il n’y a que deux moyens de les obtenir, deux 
moyens qui le plus souvent se réunissent et sont le principal 
mobile des actions humaines, je veux dire l’HONNEUR ET LA FORTUNE, 
honos et præmium ; c'était la devise que Munchausen donna à 
l’Université de Gœttingue, et c'est avec ce secret qu'il en fit le pre- 
mier établissement de l'Allemagne. De ces deux moyens, l’un 
est à la disposition de l'État, l'honneur ; il n’en est point de 
même du second ; le gouvernement ne dispose que de ressources 
fort limitées pour rémunérer les services publics. Il doit donc 
accueillir avec faveur une combinaison qui, sans aggraver les dé- 
penses publiques, garantisse au professeur une position de for- 
tune assez belle pour tenter les plus ambitieux, et permette 
ainsi à l’État d'attirer à son service tout ce qu’il y a d'hommes 
éminents dans la magistrature ou le barreau. En demandant par 
exemple à l'étudiant 10 francs par trimestre pour une leçon de: 
trois ou quatre heures par semaine, il suffira de deux cents 
étudiants pour que le titulaire d'aujourd'hui conserve le trai- 
tement proportionnel qu'il retire des examens”*, et s’il veut 


* Suivant le dernier recensement, en 1865, il y avait à Heidelberg cinq 
cent cinquante-huit étudiants en droit, et quatorze professeurs, dont sept 


Privat docenten. : 
3 Je ne discute pas la manière d'indemniser les titulaires , ou plu- 


à 
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donner deux cours par semaine avec le même nombre d’étu- 
diants, son traitement dépassera 20,000 francs ‘. C’est un avenir 
qui n’a rien d’effrayant, et jamais réforme ne s’est présentée 
sous de moins rudes apparences. 

Faut-il justifier le traitement proportionnel de ces reproches 
qui courent les rues, qu'il est humiliant pour le professeur, qu’il 
établira une extrême inégalité entre l'homme qui se borne à 
la science pure et celui qui enseigne le droit pratique ? Je ne le 
crois pas ; cependant je dirai sur ce point quelques mots. 

J'espère qu’on nous fera grâce de la prétendue humiliation du 
professeur; il n’y a jamais de honte à toucher une rémunération 
pour un service public, et d'ailleurs il serait assez difficile de 
prouver dans l'espèce qu'il est beau de recevoir dix francs 
pour un examen et humiliant de toucher ces mêmes dix francs 
pour un cours. Des deux fonctions d’examinateur ou de pro- 
fesseur , s’il en est une qui puisse s’honorer du service rendu, et 
qui mérite un légitime et noble salaire, assurément c’est la pre- 
mière. | 

La seconde objection est plus spécieuse, mais il est aisé de 
parer à l'extrême inégalité en établissant, comme en Belgique, 
plusieurs catégories de traitements fixes, et en réservant ces 
traitements élevés aux professeurs les moins favorisés par la na- 
ture de leur enseignement. D’ailleurs, ainsi qu'on le voit par 
l'exemple de l'Allemagne, il est rare qu'un professeur se tienne 
à un seul cours, et d'ordinaire il joint à des leçons de science 
pure quelques leçons plus suivies. En France, comme en Alle- 
magne, il sera donc toujours facile au titulaire de s'assurer par 


tôt de leur conserver leur traitement ; il est certain que ce traitement est un 
véritable droit acquis, et que nulle réforme n'est légitime qu’à condition de 
respecter le titre et le salaire du professeur. 

Quant aux étudiants, dont l'intérêt est non moins respectable que celui 
du professeur, il semble que leurs dépenses ne seraient pas sensiblement 
augmentées. Les frais d'études pour les trois années de droit montent à 
814 fr. Si l'Etat ne voulait s’attribuer que le quart de cette somme, le reste 
serait suffisant pour payer cinq cours par aneée, c’est-à-dire un enseigne- 
ment double de celui que donne aujourd’hui la Faculté. 
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son: travail une position: honorable, et cela -doit lui suffire. Il 
n’est pas nécessaire le moins:du monde que :ses:collègues ne . 
puissent être plus riches que lui. Ce n’est pasidans le revenu, 
c’est dans le titre et le rang académique que doit être l'égalité. 

Il pourrait donc arriver qu'un agrégé4üt plus suivi qu’un pro- 
fesseur, et se trouvât plus haut placé que le titulaire? — Sans 
doute , c’est Là une des conséquences possibles de la liberté du 
professeur ; mais le système actuel, qui compromet l’éducation 
de milliers d'individus pour ne pas porter ombrage à l’amour- 
propre d’un individu, n’a-t-il pas un défaut bien plus grand? Et 
enfin; à tout prendre, y a-t-il un mal réel à ce que le professeur 
qui faiblit ou vieillit puisse s’apercevoir de la fatigue des années, 
et, avec le concours de l’État, chercher dans la magistrature ou 
les bibliothèques quelque retraite honorable? En Allemagne, il y 
a dans le succès du professeur rival ‘un avertissement souvent 
écouté, et le solve senescentem prononcé par une jeunesse im-— 
partiale n’est point perdu. Personne, au moins, hormis le pro- 
fesseur, ne souffre de 'son infériortté ou de son affaiblissement. 
Et si l'État indemnise ur vieux serviteur, ce n’est pas en lui sa- 
crifiant l'avenir scientifique des jeunes générations. 

Enfin, il faut bien considérer que le traitement proportionnel 
est le complément: indispensable de ‘le liberté du professorat. 
Vous ne pouvez pas espérer multiplier les leçons sans ce stimu- 
lant, car le professeur -est homme, il faut qu'il vive ; et si l’en- 
seignement nelui donne pas des-moyens d’existence, il faut qu’il 
les cherehe ailleurs, comme:répétiteur, comme savant, comme 
écrivam. L'exemple des suppléants parle en ce point plus haut 
que tous les raisonnements. Tout au contraire, le traitement 
proportionnel attache: le maître à l'ensergnement, et lui fait con- 
centrer sur ce seul point tous ses efforts et tout son génie ; car 
son intérêt et son honneur sont-d'accord, et 11 ne peut obtenir 
la gloire sans obteniren même temps la fortune. Quelques mé- 
comptes individuels, le‘froissement de quelques amours-propres : 
ne sont rien auprès de l'avantage énorme que promet à l’État 
une organisation assez:parfaite pour ménager à la fois la liberté 
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des étudiants et celle des professeurs, tout en obtenant et des 
uns et des autres le plus grand développement possible de leurs 
forces intellectuelles. 


$ 6. — Résumé. 


Résumons l'expérience allemande en un petit nombre d’axio- 
mes reçus sans contestation de l’autre côté du Rhin, et qui, en 
France, doivent devenir familiers à tout homme qui s'occupe 
de la direction ou de la réforme de l’enseignement supérieur. 

4° Une Faculté n'est point une école préparatoire instituée 
uniquement dans un but pratique. Sa destination est de don- 
ner complétement, dans son intégrité, l'enseignement supérieur, 
sans égard à l'utilité plus ou moins immédiate, plus ou moins 
directe de telle ou telle branche scientifique. Pour admettre 
que l'École de droit dût se restreindre à l’enseignement pra- 
tique, il faudrait supposer au-dessus de la Faculté un établisse- 
ment dans lequel se donnerait l’enseignement supérieur, objet 
de la sollicitude de tout gouvernement éclairé. 

2% Le droit étant à la fois une science et un art, son ensei- 
gnement doit être philosophique, historique et pratique, si l’on 
veut que l'éducation nationale ne prenne pas une fausse di- 
rection. 

3° Le gouvernement a un double droit sur l’enseignement 

supérieur, — droit de surveillance politique pour qu’on ne per- 

vertisse pas l'esprit de la jeunesse par des doctrines subversives 
ou antisociales ; — droit d'exiger que certaines leçons soient 
données de préférence par les professeurs qu'il institue, et suivies 
par les étudiants qui lui demanderont quelque jour un caractère 
public. | 

Sur le premier point, l'organisation des professeurs en corpo- 
ration, le pouvoir de suspendre et de destituer, après jugement, 
celui d’entre eux qui manquerait à ses devoirs, sont pour l’État 
une garantie suffisante. 

Pour le second, qui concerne plus spécialement les étudiants 
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que les professeurs, la surveillance du ministre et de la Fa- 
culté, les certificats d'assiduité et l’examen final, lui assurent 
facilement l'obéissance générale. 

4 En dehors de cette double action, toute intervention di- 
recte de l'État est plus dangereuse qu'’utile, et l’expérience a 
démontré qu’un système dans lequel le gouvernement a ses 
droits réservés, s'en remettait à la Faculté, librement organisée, 
du choix, de l'ordre et des méthodes de l’enseignement, était 
infiniment préférable à tout système dans lequel l'État prétend 
diriger à son gré l'ordre et le choix des leçons. C’est aux sa- 
vants et non au gouvernement qu'il appartient de décider des 
questions scientifiques, telles que celle du meilleur ensei- 
gnement. 

5° En ce qui regarde l'étudiant, nulle raison politique ou 
scientifique ne peut justifier le régime de contrainte qui, en 
tant aux jeunes gens toute liberté d'esprit, leur ôte en même 
temps le goût du travail. Il est d’ailleurs évident que l’unifor- 
mité de la règle suppose dans les intelligences une uniformité 
qui n’a jamais existé. Dans la direction des études, tout doit se 
borner à des conseils. La Faculté, représentant les pères de 
famille , a sans doute le droit de s'assurer que l'étudiant suit 
annuellement un certain nombre de leçons; mais elle n’a point 
le droit de lui imposer un ordre ou des méthodes essentielle- 
ment arbitraires, et qui doivent varier, pour ainsi ji avec 
chaque individu. 

Une fois reconnu qu'il faut à l'étudiant un certain degré 
d'honnèête liberté dans le choix et la disposition de ses études, 
on ne peut maintenir les examens réitérés qui ne lui laissent 
aucune indépendance, pas même dans le cercle tracé par 
l'État. 

6° Pour que l'étudiant ait le choix des leçons et des métho- 
des, il faut que, pendant son séjour à la Faculté, les mêmes 
cours soient faits plusieurs fois et par différents maîtres. La con- 
currence des professeurs est donc une des premières conditions 
de la liberté d’études. 
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7e Les professeurs. doivent ‘jouir d’une liberté absolue d 
le choix de leurs méthedes.Que leur enseignement soit exégé- 
tique ou dogmatique, historiquetow philosophique, l'État n’aipoint 
-à s'en mêler; onine: prescrit pas-plus les méthodes qu’on æ'im- 
«pose des-opimons.' C'est: de: la concurrence des ‘professeurs 
: que l’État doit attendre: le triomphe: du meilleur. système, ce 

n’est point :avec ‘une méthode officielle qu'il obtiendra ce ré- 
* sultat. 

8 Nul professeur ne ‘doit avoir le-monopole de son enseigne- 
ment. Ce qui appartient: aw professeur, comme à tout autre 
“fonctionnaire, : c’est son titre et'rien de plus. ‘Fout. membre 
-‘de la Faculté, ‘une: fois qu’il a. donné l’enseignement dont 
l'État l'a chargé, doit avoir le droit de faire des::leçons 
sur toutes. les matières de la jurisprudence, que cette matière 
Soit. ou non Tobjet des: leçons. d’un collègue, qu'elle figure 
‘ou non: sur le programme de l'État. Au moyen de cette double 

- Jiberté et de la: concurrence ‘qu’elle.amène,. l’État obtient. des 
“professeurs'‘un déploiement de: forces intellectuelles des :plus 
considérables, et une richesse d'enseignement: incomparable. 
: Quatre enseignements divers, :et dix heures: de legons.par se- 
maine, telle est: lxrmoyenne:qu'on peut:attendre de chaque 
:.membre de la Faculté. 
‘+ 41 n'ya aucune -raison pour empécher:iles: suppléants. de 
* donner des‘:leçons:: Enseigner::est: la prémière: edition pour 
devenir bon professeur; et, en écartant de l:chaire l'homme 
>: qui a:fait preuve deitalent, l'État se prive volontairement d’une 
précieuse ressource, et :auit Anutilement::aux:suppléants. qu'il 
--<ondamne à l'inertie.. Un:système dans. lequel le quart des pro- 
+. #esseurs est: perdu pour l’enseignement est un mauvais système. 

10° Le traitement proportionnel, calculé sur le nombre d'é- 

-.tudiants: librement inscrits au cours, ‘‘est.la-plus juste rémuné- 

-seation du.service nendu::par le professeur, .et le plus:légitime 

‘encouragement pour décider le: maître à se: eonsaaren-tout en- 

: tier à l'enseigrement. C'est:dens la Faculté, et à seulement, 
qu'il doit trouver ensemble et gloire et fortune. 
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41° Le traitement proportionnel est aussi pour l’État un ther- 
momètre assez exact du mérite du professeur. :L’affluence des 
étudiants indique généralement que la chaire est occupée par 
un homme .de talent, et les jeunes gens, pour. apprécier leur 
. maître, ont le goût tout aussi fin que le public pour apprécier 
les grands acteurs. Il y a presque toujours dans la jeunesse un 
désintéressement et une absence de passions mauvaises, qui ga- 
rantit l'indépendance et le mérite de ses jugements. : 


$ VII. Dernières réflexions. 


Tel est l'esprit nouveau que nous voudrions introduire dans 
nos Facultés; tel est le système de liberté dont nous appelons 
de tous nos vœux la réalisation, sans oser l’espérer. Quelque 
confiance que nous ayons du reste dans les lumières et la bonne 
volonté de la Commission, ces idées sont encore trop peu con- 
nues en France pour que nous puissions croire à leur succès 
prochain. Cependant, c’est de ce côté que la réforme est le plus 
facile, puisqu'on peut la faire, à la rigueur, sans introduire dans 
les Facultés de membres nouveaux, et sans grever le budget 
de la création des chaires que le progrès de la science a rendues 
indispensables. Tout au contraire, si l'on conserve le régime 
_ présent, l'amélioration de l’enseignement augmentera dans des 
proportions considérables le personnel des Facultés et le chif- 
fre du budget. Ce système mérite donc une sérieuse considé- 
ration. 

On a vu, par tout ce qui précède, que c’est dans un chan- 
gement d'organisation, et non point dans. un changement de 
personnes que nous plaçons nos espérances pour la régéné- 
ration de l’enseignement; ce n’est point à dire que.nous ap- 
prouvions le mode par lequel se recrute le professorat, -et nous 
sommes loin de partager en ce point les opinions de la Faculté 
de Paris. Il nous semble même que c’est aller bien loin que de 
prétendre que la constitution du professorat est appuyée sur une: 
expérience de quarante années, et l'École oublie trop qu'elle a dû 
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au bon choix des ministres ses noms les plus glorieux, et qu'en- 
core aujourd’hui la moitié de ses membres, et non pas les moins 
illustres, n’ont point été nommés au concours *. Cette expérience 
de quarante années n’est donc pas encore commencée. 

Nous ne discuterons pas la question du concours, jugée de- 
puis longtemps par l'opinion des hommes éclairés ; les défauts 
de ce système ont été parfaitement signalés dans le premier rap- 
port de M. de Salvandy, et il n’y a rien àretrancher de la sévérité 
de ce jugement. Il est bon seulement de s'expliquer sur un rai- 
sonnement équivoque, à l’aide duquel la Faculté, trompée la 
première, pourrait donner le change au lecteur surpris. 

«Ce n’est point à l’époque actuelle, dit le rapport*, qu'il est 
besoin de faire l’apologie du concours. Au moment où l’opinion 
semble réclamer cette institution pour des professions même 
auxquelles on ne l’a jamais appliquée, comment concevoir qu’on 
peut songer à dépouiller de cette garantie les professions aux- 
quelles depuis longtemps elle sert de base ?» 

La Faculté confond deux choses fort distinctes : le concours 
appliqué au choix d'un individu, et le concours appliqué comme 
moyen d'élimination à l'entrée d'une carrière qui admet un 
grand nombre de personnes. Ceux qui réclament l'application du 
concours à l'entrée dans la magistrature ou dans les services 
publics peuvent combattre avec plus ou moins de vivacité la no- 
mination des professeurs au concours, sans manquer le moins 
dumonde aux règles de la logique. Ils ne prétendent pas que cent 
places de magistrats disputées entre six cents jeunes gens, seront 
nécessairement emportées par les cent candidats les plus capables 
et dans l’ordre hiérarchique de leur intelligence et de leur tra- 
vail, maisseulement qu’on aura en moyenne le plus grand nombre 
possible de bons choix ; que, par exemple, l'erreur ne sera peut- 
être pas d'un cinquième, et que, dans ce dernier cinquième, ne 


‘ N'ont point été nommés professeurs au concours MM. Ducaurroy, De- 
mante, Macarel, Royer-Collard, de Portets, Ortolan, Rossi. M. de Gérando 
et M. Poncelet avaient également été nommés par décision ministérielle. 

2 Page 60. 
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figureront point les ignorants ou les sots. Mais, quand il est ques- 
tion d’une chaire d'histoire du droit, ou de droit criminel, à don- 
ner dans les premières Facultés du royaume, s'agit-il d'éliminer 
les incapables ou de choisir à coup sûr le plus capable? Et pour 
désigner l’homme éminent qui s’acquittera, non pas convenable- 
ment, mais brillamment d'un enseignement aussi difficile, vaut- 
il mieux s'en remettre à la présentation de corps savants, véri-— 
tables organes de l'opinion publique, tels que la Faculté, l’Aca- 
démie, la Cour de cassation, plutôt qu'à des épreuves où tout est 
donné à l’inspiration du moment, où l'on ne tient compte ni 
des titres scientifiques, ni des droits acquis? Là est toute la diffi- 
culté, et cette difficulté, la Faculté ne l’a pas même entrevue. 
Et, d’ailleurs, pour que le concours pût être un bon moyen d’é- 
lection, la première condition serait qu'il attirât le plus grand 
nombre possible de concurrents sérieux; c’est seulem ent ainsi 
que ce mode peut être légitime, -car s’il a pour résultat d’écarter 
les plus recommandables, et de limiter l'élection entre un petit. 
nombre de rivaux, souvent inconnus dela veille, il est essen- 
tiellement vicieux. En est-il ainsi? Â-t-on jamais vu se présenter 
au concours un magistrat éminent, un commentateur célèbre du 
Code civil, un membre de l’Institut ? Klimrat h a-t-il osé se pré- 
senter? Et s'offrir au concours avec des titres scientifiques, ne 
serait-ce point augmenter ses chances d’insuccès? Il ne faut donc 
point défendre si haut un système dont le premier effet est den a- 
mener dans les chaires que des hommes nouveaux et inconnus du 
public ; c'est-à-dire sans influence sur les étudiants à leur début. 
Le concours empêche les gens incapables d'arriver par la 
seule faveur, sans nul doute ; mais, en même temps, il écarte les 
hommes qui ont conquis dans la science une position supérieure ; 
ses inconvénients balancent donc singulièrement ses avantages 
négatifs. Ce qui constitue une faculté brillante, et dans laquelle 
les jeunes gens sont glorieux d'étudier, ce ne sont point vingt 
professeurs convenables, ce sont cinq ou six hommes éminents. 
Ces hommes supérieurs, le concours ne les amènera que par 
hasard ; la présentation des corps savants les amènera sûrement. 
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Je n’en veux pour exemple que Iles nominations des professeurs 
de l’École Polytechnique, faites depuis vingt ans sur la double 
présentation du Conseil de l’École et de l'Académie des sciences. 
Le résultat de ce système a été admirable, et ne peutse Éd ED 
à celui qu'a donné le concours. 

La Faculté veut bien reconnaître que l'institution en elle- 
même étant à l’abri de toute attaque fondée, les dispositions ré- 
glementaires du concours peuvent ‘être susceptibles d'améliora- : 
tions; s’il s'agit des épreuves, comme il est probable, on ne peut 
que regretter le silence de la Faculté. sur les réformes à intro- 
duire en ce point. Ces épreuves, calculées en vue des connais- 
sances générales qui doivent appartenir à l’EXAMINATEUR, sont fort 
mal calculées pour l’enseignement spécial du PROFESSEUR ; on 
nomme ainsi pour une chaire d'histoire du droit ou de droit ads: 
ministratif, non pas celui qui sait le mieux histoire ou le droit. 
administratif, mais celui qui parle le mieux sur le Code: civil ou. 
le droit romain. Il est difficile d'imaginer ‘un meilleur . système: 
pour écarter de l’École tout savant véritable (hormis bien en- 
tendu les savants en droit civil, car ce qui constitue le sa 
vant, c’est en général la spécialité, c'est-à-dire l'application 
presque exclusive de l'esprit dans une certaine direction, et äl 
est impossible qu'un homme qui a passé quinze ans à épuiser 
le droit administratif ou l'histoire de notre ancien droit, soit, 
au jour du concours, aussi bien préparé sur le Code civil qu'un: 
jeune suppléant qui fait du Code son unique étude. 

Il y a bien une épreuvespéciale; mais, outre que cette épreuve: 
n'a qu'une influence assez faible sur la décision des juges , ‘il. 
arrive souvent que les juges eux-mêmes ne sont : point compé: 
tents pour apprécier en ce point le mérite des concurrents ;'c'est 
notamment ce qui doit arriver pour la chaire d'histoire du‘droit:: 
Depuis dix ans que cette science a commencé à se régénérer/! 
combien de professeurs ont écrit sur Fhistoire du droit: fratr:: 
çais ou du droit romain? Deux ou trois peut-être sur dix-huit: 
ce sont cependant les quinze autres qui décideront, et sur des’ 
épreuves où seront agitées des questions que ka grande-majonité: 
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des professeurs ne connaît même pas de nom. Qu'on demande, 
æar exemple, aux candidats de dire quels changements les Falois 
ont:introduits dans la législation française ? de rechercher les 
sources de la coutume de Paris? d'exposer leurs idées sur le ca- 
ractère des Établissements de saint Louis ? de faire l'histoire des 
sowtumes anglo-normandes du treizième au quinzième siècle, et 
mille autres questions semblables, rentrant toutes dans: les con- 
aaissances nécessaires à un. futur professeur d'histoire, je ne sais 
‘ce que le. candidat répondra, ‘mais je ne crois pas me tromper 
<n-avançant qu'une grande partie des professeurs n’a point d’o- 
pinions arrêtées sur ce point délicat, et serait fort embarrassée de 
juger un candidat exposant les-arigines germaniques. ou .canoni- 
ques de la législation française. S'il en est:ainsi, qu'est-ce donc 
qu'un concours pour la chaire d'histoire du droit? Une décep- 
tion. C’est ce qu'a compris M. de Salvandy, et, trouvant qu’en 
pareïl cas il était impossible d'appliquer la loi, il a consulté la 
Faculté sur le parti qu'on pourrait prendre. « Notre réponse est 
simple, dit le rapport, foute chaire vacante doit être mise au 
convours:.Mous invoquons une prompte application du principe 
dlavwacance déjàtrop'prolongée de la chaire d'histoire du droit’. 
ba séponse est des plus claires, sans doute, mais on peut douter 
qu'elle soit des plus tconcluantes. La maxime dura lex, sed lex, 
n'a deisens que pour les faits accomplis; et dire qu'on ne peut 
«pas changer la ki parce qu'elle existe, ce n’est pas un raïsonne- 
ent de législateur. Une bonne raison eût mieux valu que tout 
-ce:fracas. de légalité. | 

:L'École de Paris nous semble aussi fort sévère, en refusant 
awministre le: droit d'appeler à Paris des :confrères que le hasard 
seul'a: placés :sur un'théâtre moins élevé. L'idée du ministre, de 
#aire de: tous:les professeurs : de droit les membres d'une même 
toarporation, nous semble aussi: grande que :juste, et. rien 
‘ne légitime cætte espècede condamnation qui attache à perpé- 
tuité le professeur à telle chaire de telle. Faculté, sans espoir de 


1 R pport, p. 58. 
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jamais s'élever sur une scène plus grande et plus digne de lui. 
Il faut au professeur, comme à tous les hommes, un horizon 
toujours infini, si lon ne veut pas qu'il tombe dans l’abatte- 
ment, le dégoût ou l'inertie. Et pour l’État, quoi de plus mal 
calculé que de s’en remettre au hasard d’un concours pour la 
nomination d’un professeur à Paris, quand il a dans la province 
des maîtres éprouvés dans des enseignements spéciaux? Il est 
puéril de demander, comme le fait la Faculté, que des hgmmes, . 
blanchis dans le professorat, redescendent dans l'arène pour se 
commettre avec des novices, et acceptent pour juges des gens 
qui ont été peut-être leurs disciples, et qu'en aucun cas ils ne 
peuvent accepter pour leurs supérieurs. Que dirait-on d’un sys- 
tème qui constituerait les conseillers de la Cour royale de 
Paris arbitres de l'avancement des autres conseillers du 
royaume ? Est-ce le traitement ou le titre qui fait la différence ? 
et si c'est le titre, en quoi le professeur de Rennes ou de 
Strasbourg peut-il se reconnaître l'inférieur du professeur de 
Paris ? 

ll ést encore une question du plus haut intérêt que soulève 
le ministre, et sur laquelle nous aurions voulu appeler l’atten- 
tion, si la longueur de ce travail l'eût permis; c’est la création 
de Facullés d'administration. Cette question est, du reste , fa- 
milière aux lecteurs de la Revue, et ce recueil a contribué 
puissamment à préparer la solution de ce grand problème. Le 
ministre demande si l’on doit consacrer aux études administra- 
tives une Faculté spéciale, ou simplement en faire une annexe de 
l’enseignement du droit. Nous engageons la Commission à lire 
attentivement le travail publié dans la Revue par M. de Mohl, 
professeur à, la Faculté d'administration de Tubingue * ; elle y 
verra comment un homme vieilli dans l’enseignement adminis- 
tratif envisage cette question vitale. Si ces études ne font pas 
l'objet d’une Faculté distincte ; si, comme l'a judicieusement 
remarqué M. Vivien, dans son beau travail sur les fonctionnaires 


* Octobre 1844, t. xx1 de la collection, p. 158 et suiv. 
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publics ‘, on ne consacre pas dans l’enseignement, comme dans 
l’organisation politique, la séparation de la justice et de l’admi- 
nistration, on n'arrivera à aucun résultat. On fera des juriscon- 
sultes qui sauront un peu plus de droit administratif, mais on : 
ne fera pas des administrateurs; car, pour donner une éduca- 
tion complète aux jeunes gens qui se destinent à nos services 
publics, il faut et un temps aussi considérable, et de tout au- 
tres études que pour faire un licencié. L’économie politique, la 
statistique, l’histoire politique, la technologie, l’agriculture , la 
législation des douanes et des finances, sont des sciences qui ne 
s'apprennent pas avec un professeur de Code civil, quoi qu'en 
dise la Faculté, qui a établi sur ce point la plus singulière des 
théories ?. 

En finissant , qu'il nous soit permis de rendre justice à M. de 
Salvandy, dans une question où notre témoignage sera d'autant 


l Revue des Deux-Mondes, 15 septembre 1845. 

% « La science du droit est une, quoiqu'’elle se divise en plusieurs bran- 
« ches, car toutes ses parties se tiennent et reposent sur une base commune, 
« la distinction du juste et de l’injuste. » (Ceci est plus qu’évident; mais il fau- 
drait prouver que l'administration c'est le droit, et sa science la jurispru- 
dence.)«L'étude du droit civil ou privé, contenant la constitution de la famille, 
« l’organisation de la propriété et la théorie des obligations, est une introduc- 
«tion nécessaire au droit public (il serait plus exact de dire au droit des 
« gens) qui ne fait qu’appliquer les mêmes principes pour régler les rap- 
« ports des nations entre elles.n (Bacon disait, aucontraire : 4 jus privatum 
latet sub tutela juris publici, et il nous semble plus que douteux que le 
droit des gens règle les rapports des nations entre elles par les principes 
qui régissent la constitution de la famille ou l’organisation de la propriété.) . 
« Comment dès lors approprier à la carrière politique ou administrative un 
«enseignement complet qui ne comprendrait pas l'étude du droit civil ? » La 
Faculté est tout à fait à côté de la question. Personne n'a prétendu exclure- 
le droit civil des études exigées pour les futurs administrateurs ; mais est-ce 
trois ans de Code civil et un an de droit administratif qui conviennent à ces 
jeunes gens, ou n'est-ce pas plutôt un an de Code civil et trois ans de droit 
administratif ? Vaut-il mieux qu'ils apprennent les Pandectes ou l'économie 
politique ? Et six mois d'histoire du droit romain ne leur süffiraient-ils pas ? 
Là est tout le problème. Ce qui est le principal dans l'École de droit devient 
secondaire dans l'École d'administration, et réciproquement. Il faut donc un 
enseignement distin::, puisque les objets communs même ne doivent point 
s'enseigner de la même façon. 

NOUV. SÉR. T. HI. 24 
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moinssuspect.que, plus que probablement, nos idées ne ‘sontopas 
celles durministre. À une époque: où la politique ‘envahit:tout , 
déborde sur tout ; où les ministres n’admettent souvent comme 
réformes mécessaires que celles qui doivent avoir du retentisse- 
ment dans les Chambres, il est noble, il est beau de poursuivre 
“avec: persévérance des améliorations étrangères à la politique , 
et-qui: n’ont pour but que l'intérêt de la science et la: solide 
‘grandeur de nos institutions. Tous les: .amis de: la science , tous 
ceux qui ne-veulent pas que la France puisse déchoir du haut 
rang qui lui appartient parmi les nations civilisées , doivent se- 
‘conder de leurs vœux et de leurs efforts une tentative difficile, 
‘mais qui assure à M. de Salvandy, s’il réussit, comme nous n’en 
doutons pas , des titres sérieux et durables à l'estime et à lare- 
connaissaance du pays. 


-:Épovann LABOULAYE. 
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DROIT CRIMINEL. 


DES CARACTÈRES GÉNÉRAUX 
DE L'ACTION PUBLIQUE. 


( Deuxième article !). 


L'Assemblée constituante rechercha longtemps les prin- 
cipes qui devaient régir cette matière, et ce ne fut pas sans. 
hésitation qu’elle les posa. 

Elle avait décidé, par un décret du .11 août.1789, que 
l’ordre judiciaire serait l’objet d’une constitution nouvelle. 
À la séance du 29 mars 1790, M. Duport exposa sommaire- 
ment les bases de cette organisation : « Le plan que je viens 
vous soumettre, disait-il, est fort simple : des jurés tant au 
civil qu’au criminel, des juges ambulants tenant des assises, 
des grands-juges dans chaque chef-lieu d’assises, une partie 
publique et un officier de la couronne, voilà tout ce que ce 
plan contient*. » La discussion renversa quelques-unes de 
ces propositions : les jurés ne furent adoptés qu’en matière 
criminelle, et les tribunaux permanents furent maïntenus; 
nraïs les juges devaient être élus par le peuple, et cette: 
règle nouvelle souleva naturellement l’examen de l’institu- 
tion. du ministère public. 

A:la séance du 8 mai 1790, M. de Saint-Fargeau posa. la 
question de savoir si les officiers du ministère publie se: 
rafent nommés par le roi ‘ou par le peuple: Plusieurs mem 

* Voy. notre dernière livraison, p. 182. : 


* Moniteur du 31 mars 1790; réimpression du Moniteur, par M. Lesourd, 
1. 111, p. 740, 
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bres réclamèrent l'application du principe de l'élection : « Il 
n'y aurait, disait-on, qu’un seul magistrat à faire nommer 
par le peuple; il faudrait que ce fût le magistrat chargé 
des fonctions du ministère public : le nom seul de ministère 
public l'annonce assez. Le peuple doit nommer le magistrat 
chargé des intérêts de ceux qui n’ont pas de défenseur, et de 
s'opposer à ce que l’ordre soit troublé. » M. Chabroud com- 
battit cette proposition : « Le roi, dit-il, est chargé de veiller 
à l'exécution de la loi ; il ne pourrait remplir cette tâche 
sans coopérateurs, et 1l la remplirait mal si les coopérateurs 
n'étaient pas de son choix. Il ne s’agit pas ici d’une préro- 
gative, mais d’une grande fonction. Je fuirais le lieu où le 
premier individu aurait le droit de m’accuser au nom du 
peuple ; ce serait le moyen le plus sûr d’attenter à la li- 
berté individuelle. Le peuple doit déléguer son action ; il ne 
peut la déléguer qu’au roi. » Cette doctrine réunit l’assenti- 
ment général. Un membre proposa , par amendement , que 
les officiers du ministère public fussent institués à vieet ne 
pussent être destitués que pour cause de forfaiture jugée. La 
motion fut décrétée en ces termes : « Les officiers chargés 
des fonctions du ministère public seront nommés par le roi ; 
ils ne pourront être membres des assemblées administra— 
tives de départements, de districts, non plus que des muni- 
Gpalités. [ls seront constitués à vie et ne pourront être 
destitués que pour cause de forfaiture jugée ‘. » Ce décret 
devint l’article 8 du titre II de la loi du 16-24 août 1790. 
Cependant le comité de jurisprudence del Assemblée n’ac- 
cepta pas cette décision ; il avait en quelque sorte écrit ses 
réserves dans les art. 1 et 4 de cette loi, portant, l’un, que 
les officiers du ministère public sont agents du pouvoir exé- 


* Moniteur du 9 mai 1790 ; réimpression, t.1v, p. 313. 
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cutif près les tribunaux ; l'autre, qu’ils ne sont point accu- 
sateurs publics, mais qu'ils sont entendus sur toutes les accu- 
sations poursuivies suivant le mode que l’Assemblée consti- 
tuante se réserve de déterminer. Il provoqua donc, quelques 
mois plus tard, un nouvel examen. M. Thouret disait à la 
séance du 4 août : « L'Assemblée a décrété qu’au peuple 
appartenait le droit de nommer les juges et que le roi choi- 
sirait les officiers du ministère public. Comme l’accusation 
a toujours fait partie de ce ministère, on pourrait peut-être 
prétendre que cette attribution lui est réservée ; mais on 
sait que tous les détails d’une constitution ne se font pas à 
la fois, et qu’il n’est pas possible de préjuger une question 
qui mérite un aussi sérieux examen. Vous avez délégué au 
roi le ministère public, sous la réserve expresse de l’appro- 
prier à la constitution. J’examine ce que l'accusation pu-— 
blique est par sa nature ; tous les peuples l'ont rangée parmi 
les actions populaires. Si l'accusation publique devient la 
commission d’un officier, cet officier est aussitôt l’homme 
du peuple, préposé à l'exercice d’un droit national ; il doit 
être nommé par le peuple. » Cette motion fut combattue ; 
mais, après une longue discussion, qui remplit les séances 
des 9 et 10 août 1790, elle fut définitivement adoptée dans 
les termes suivants : « L’accusation publique ne sera pas 
confiée aux commissaires du roi; les comités réunis de 
constitution et de jurisprudence criminelle sont chargés de 
présenter les termes de l’accusation publique. » 

Ces deux comités, ainsi délégués pour accomplir ce tra- 
vail, reprirent la matière et rédigèrent un troisième projet, 
différent des deux premiers, et qui, fondu dans les Codes 
des 19-22 juillet et 16-29 septembre 1791, passa presque 
inaperçu, ou du moins sans soulever de nouvelles discus- 
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Les commissaires du roi, nonobstant le décret du 10 août. 
1790; conservaient une: certaine portion de l’action pu. 
bliquer: ils dénonçaient au directeur du jury certains dé- 
lits ;.. ils requéraient dans toutes les accusations l’applica- : 
tion des peines; ils étaient chargés de l’exécution des 
jugements. Mais , à côté de leurs ‘fonctions ainsi limitées, . 
les autres attributions du ministère public se trouvaient di-. 
visées entre t° les juges de paix. et les autres officiers-de la . 
police de sûreté, qui étaient investis des droits de recherche 
et de poursuite à l’égard de tous les crimes et délits; 2° les 
parües lésées et les autres citoyens qui, soit par leur 
plainte, soit par la dénonciation civique, avaient le pouvoir : 
de saisir les tribunaux; 3° enfin, les accusateurs publics. 
nommés par le peuple; et dont les fonctions consistaient à 
soutenir les accusations admises par les jurés. Ainsi, l’accu- , 
sation appartenait à la fois, mais avéc une mesure différente. 
de pouvoir, aux juges de paix et aux.officiers de police qui : 
les suppléaient,. aux parties lésées et aux citoyens témoins 
du crime, aux commissaires du roi et aux accusateurs pu- 
blics. Les juges de paix en avaient évidemment la plus. 
grande part. Chargés de procéder :à l'information écrite : 
qui, dans le droit nouveau comme dans {l’ancien droit, for- 
matt:la: base de la procédure , ils réunissaient, comme les: 
anciens juges, la poursuite et l'instruction; ils agissaient… 
d'offiee.et recuaillaient eux-mêmes les éléments de Finfor-.. 
mation ; ils cumaglaient les pouvoirs du: ministère publie et : 

‘du ‘juge: Lestparties: lésées et les: citoyens :témoins. d’un 
crimeuavaient deux droits distincts, celui de provoquer une. 
information et celui d'intervenir dans:le cours de cette.in-.- 
formation pour en surveiller la marche et conceurir à son ! 
suctès.:. Enûn;,:les commissaires du roi,si.ce n'est à l'égard: 
de certains crimes, et les accusateurs publics, n’avaient-l'i-.- 
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“bitiative d'aucune poursuite ;. étrangers à l'information, ils 

n'intervenaient:que lorsque, l'accusation était fonmulée ;. et 
:Jeur' rôle se:bornait à en ‘développer les charges et.à, provo- 
ques l'application de la loi. 

Ce système, il faut le reconnaître, établi en défiance. de.la 
‘royauté et: de la magisteature, était trop compliqué .pour.être 
:ekficace ; 1 mulüpliait ses ressorts pour ne pas s’abandonner 
exclusivement à:un seul, et, privé d'unité, il..était privé 
- d'énergie., Après avoir repris à l’ancienne législation ses 

poursuites d'office et son enquête; après avoir placé entre 
- les mains du:même juge, comme pour lui imprimer plus de 
-vigueur, le double pouvoir de poursuivre et d'informer, le 
-législateur de 1791; tout à coup infidèle à la tradition, dés- 
-- hérite de. la même aetion les. juges supérieurs. Or, la pour- 
-:sulte d'office, qui est un puissant instrument entre les mains 
:d’un-eorps de magistrature, n’est plus qu’une arme débile 
quand le juge n’est pas assez élevé pour être indépendant. 
L'action publique, devenue un droit populaire, décrétée la 
+ propriété duspenple, est déléguée..en.son nom. à des offi- 
{lers qui.ne sont investis que d'une. autorité:insuffisante 
pour: l'exercer. On divise les fonctions, de crainte que, trop 
, actives, elles n’oppriment la liberté, et-elles deviennent im- 
puissantes à protéger l'ordre. La-poursuite, sortie des mains 
1 du jage de paix, passe successivement dans celles .du direc- 
n teur:du jury, de l’accusateur publie et du commissaire. du 
8083 :mais les attribetions de chacun de ces. magistrats, li- 
mitées et restreintes, s’entravent les unes les autres,.et l'ac- 
“acusation devient plus fable. à mesure que ses agents sont 
»1plus muitipliés. | 
.@esinstitetions n’eurent pas.une langue durée. La Gon— 
-4Yeæ1iron-mationale, par:un-déeret du.20 .actobre 1792,,.dé- 
: ttlaræque-les:eommissaires mationaux. près les:tribunaux 
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criminels étaient supprimés, et que les fonctions qu'ils exer- 
çaient étaient attribuées aux accusateurs publics. 

Ce ne fut là qu’un premier acte. L'institution du tribunal 
révolutionnaire transporta bientôt l’action publique, au 
moins en matière politique, entre les mains de la Conven- 
tion elle-même. Le décret du 10 mars 1793 établissait un 
comité de six membres auquel toutes les dénonciations 
étaient renvoyées ; l’accusateur public n’était que son agent. 
Le décret du ? frimaire an IT étendit même à tous les tribu- 
naux criminels, à l’égard d’une catégorie de crimes, les 
formes expéditives du tribunal révolutionnaire. La procé- 
dure était portée directement devant le jury, sans instruc— 
tion préalable, sans renvoi du jury d’accusation ; l’accusa- 
teur public décernait les mandats d'arrêt et dressait les actes 
d'accusation. On ne doit pas insister sur ces dispositions 
qui ne furent que la conséquence passagère des événements 
politiques. | 

La réaction ne tarda pas à se manifester. La suppression 
des commissaires nationaux près les tribunaux criminels 
avait été fondée sur les cntraves que ces officiers appor- 
taient à l'expédition des affaires. Le gouvernement directo— 
rial y vit la suppression d’une garantie, et les rétablit. La 
constitution du 5 fructidor an III divisa donc de nouveau les 
fonctions du ministère public entre l’accusateur public et le 
commissaire du roi. Le Code du 3 brumaire an IV consacra le 
même système, et ne fit que le développer ; mais l'expé- 
rience ne tarda pas à l’ébranler. | 

En premier lieu, la tentative faite par le décret du 
20 octobre 1792, pour réunir dans les mains d’un même 
officier les fonctions séparées du ministère public, se réalisa 
quelques années après, mais dans un sens opposé ; ce dé- 
cret avait supprimé le commissaire du pouvoir exécutif ; 
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l’article 63 de la loi du 22 frimaire an VIIT supprima lPaccu- 
sateur publie : « La fonction d’accusateur public près le 
tribunal criminel, porte cet article, est remplie par le com- 
missaire du gouvernement. » Et la loi du 27 ventôse 
an VIII confirma cette fusion des deux fonctions. On re 
trouve dans cette disposition une première trace de la réac- 
tion qu’opérait à cette époque le gouvernement consulaire 
au profit du pouvoir central : l'accusateur public, élu par 
le peuple, était supprimé, et le droit de soutenir les accusa- 
tions, attribué à l’agent du pouvoir exécutif. 

Ce fut là un premier pas dans une voie nouvelle. Le gou- 
vernement ne réclamait pas encore pour ses agents le droit 
de poursuite; ce droit demeurait encore, au moins pour la 
part principale, aux mains des juges de paix, élus par le 
peuple ; mais il acquérait la nomination des juges criminels 
et conservait celle des commissaires du pouvoir exécutif, 
nonobstant la nouvelle extension de leurs fonctions :; il 
exerçait, par l'intermédiaire de ces derniers agents, une vé- 
ritable surveillance sur les officiers de police judiciaire ; 
enfin , il leur déléguait lui-même un droit qui, depuis 1791, 
avait été directement délégué par le peuple, le droit de porter 
et de soutenir les accusations devant le jury. : 

La loi du 7 pluviôse an IX fut un acte, en quelque sorte 
violent, dans cette voie nouvelle; car elle dépassa les li- 
mites que le gouvernement devait se proposer. L’exposé des 
motifs commence par déclarer qu'il ne s’agit que de régu- 
lariser l’édifice élevé sur les bases posées par l’Assemblée 
constituante, mais le législateur attaque aussitôt ces bases 
elles-mêmes. Après avoir constaté les vices de la loi du 
3 brumaire an IV, il pose nettement l’idée principale du 


{ Art. 41 de la loi du 98 frimaire an VIII. 
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projet: :« Cetterñdée, disait l'orateur du gonvernement, est : 
de distinguerla poursuite d’avee' le jugement, de confier 
tout-ce qur tent à l’une à l’un des agents du gouvernement ; 
et tout'ce qui tient à l’autre à des hommes qui en soient m< 
dépendants: Nous croyons cette distinction fondée sur la 
nature-des’ choses et les principes les plus purs de la H- 
berté: Le gouvernement: étant spécialement chargé de 
veiller au maïntien de l’ordre public, doit être investi de : 
tout le pouvoir nécessaire pour rechercher et faire punir les: 
délits qui le troublent. C’ést donc à des'agents choisis par: 
laï et soumis uniquement'a'son impulsion ‘que l'exercice 
deve pouvoir doit être confié. Mais là doit s’arrêter l'action: 
du gouvernement. Tout ce qui est décision, soit en question 
de fait, soit en question-de droit, doit être placé hors de son 
infréence, et laissé ‘à des hommes que l’on puisse regarder 
comme indépendants. Cette distinction n’existe pas où plu- 
tôt elle est très-mcomplèté dans le système-actuel. En effet, 
la poursuite des délits y est confiée aux juges de paix et aux 
directeurs du ‘jury, qui sont également indépendants du 
gouvernement. Mais le défaut le plus sensible de ce sys- 
tènre ; c’est qu'au premier: comme au dewxième degré de 
l'instruction, le même homme est:tout'à la fois chargé de 
poursuivre et de décider, de présenter’les‘preuves'et de les 
constater; c’est qu’en un mot il réunit’ deux: caractères 
que toute bonne législation a regardés comme incompatibles 
dans la même personne, celui de partie et celui de juge. Le 
projet remédie à ce défaut essentiel. » | 

Deux nouvelles règles ressortent de cet exposé: Le légis- 
lateur pose d’abord'en prinerpe que le droit de poursuite et 
le droit d'accusation doivent être platés:entre les mains du 
pouvoir exécutif, et par conséquent qu'il appartient à ce 
pouvoir de les déléguer à $es agents. C’est le renversement 
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de la doctrine proclamée par l’Assemblée constituante : la 
- délégation, au lieu d'émaner du peuple, émane du gouverne- 
ment. L'action publique ne cesse pas sans doute de prendre 
sa source dans l'intérêt général, dans le droit populaire; 
-mais elle est placée dans les mains du pouvoir exécutif, 
- comme l'une des branches de l'administration puhlique. 
: Peut-être l’exposé des motifs eüt-il dû développer le nou-— 
veau principe que le projet apportait ; peut-être eût-il dû 
indiquer du moins qu'il ne faisait que reprendre à notrean- 
cien droit la constitution et l'unité du ministère public; il 
se borne à déclarer que ces nouvelles dispositions ne sont 
qu'une conséquence de l’obligation imposée au gouverne- 
ment de veiller au maintien de l’ordre public. 

L’exposé des motifs s'appuie, en second lieu, sur l’incon- 
vénient qui résultait pour la justice de la réunion dans les 
mêmes mains du droit de poursuite et du droit de procéder à 
l'information. C’est là, suivant le législateur, le principal 
motif qui fait retirer aux juges de paix la poursuite de l’in- 
Struction. Ce motif est-1l sincère? Il est évident du moins 
qu’il est insuffisant, car 1l ne prouve qu'une chose, c’est 
qu'il était nécessaire de diviser les deux fonctions; il ne 
prouve pas qu’il fallait les enlever l’une et l’autre aux juges 
de paix ; il n'attaque que:leur réunion; il suppose donc que 
le projet laisse la poursuite ou l'instruction à ces magis- 
_trats. M. Thiessé, rapporteur de la commission du Corps 
Législatif, exprimait la véritable pensée de la loi lorsqu'il di- 
sait : « Les juges de paix ont, jusqu’à présent, réuni dans 
leurs attributions trois opérations distinctes, savoir : la re- 
cherche, la poursuite et l'instruction. Soit que la sévérité 
des fonctions criminelles ne s'allie pas naturellement au 
ministère pacificateur dont ils sont principalement chargés, 
soit que leur isolement au milieu d’un petit canton ne leur 
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permette pas de suivre au delà de ce canton les ramifi- 
cations qui leur échappent, soit enfin qu’indépendants du 
gouvernement et sans direction commune, ils ne recher- 
<hent ou dissimulent les délits que sous l'influence des 
passions qui depuis dix années nous agitent, toujours est- 
.il vrai de dire qu'on ne trouve maintenant dans la police 
de sûreté, ni cet ensemble de mouvement. ni cette unité 
d'action, sans lesquels on espérerait vainement le retour 
. du calme et de la tranquillité. » Le but de la loi était donc 
de supprimer cette première juridiction du juge de paix, 
à raison de son impuissance plutôt qu’à raison de la viola- 
. lation du principe qui veut la division du droit de pour- 
suite et du droit d'instruction, à raison de son indépen- 
. dance de l’action gouvernementale plutôt qu’à raison des 
influences passionnées auxquelles elle pouvait obéir. La 
seule pensée du législateur était de placer l’action publique 
entre les mains du gouvernement pour lui imprimer une im- 
pulsion plus puissante. M. Thiessé énonce, dans son rap- 
port, quelques réserves en faveur du droit des juges de 
poursuivre d'office, et du droit des parties de concourir à 
la poursuite. « Quoiqu'il soit vrai, dit-1l, que le gouver- 
nement, spécialement chargé de veiller au maintien de 
l’ordre public, doit être investi de tout le pouvoir néces- 
_saire pour rechercher et faire punir les délits qui le trou- 
blent, il est vrai aussi qu'il faut donner à ses agents des 
. concurrents pour ne pas exposer quelquefois la plainte à 
être repoussée. Le droit de précaution, dans nos anciennes 
lois, la poursuite d'office, quand la partie publique n’agis- 
. Sait pas, étaient des priviléges qui avaient pour objet de 
suppléer le silence ou la dissimulation des officiers spécia- 
lement chargés de la vindicte publique. » Mais l’orateur 
croit que cet antique pouvoir est suflisamment représenté 
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par le droit laissé aux juges de paix, concurremment avec 
les autres officiers de police judiciaire, de recevoir les dé- 
nonciations et les plaintes et de les transmettre aux ma- 
gistrats de sûreté. Quant aux parties, il lui paraît suffisant 
qu’elles conservent le droit de concourir à l’acte d’accusa- 
tion : « L’articlé 20 du projet, porte le rapport, donne la 
rédaction de l’acte d'accusation aux substituts: cet acte est, 
par sa nature, dans les attributions de la partie qui pour-- 
suit. Votre commission, en reconnaissant ce principe, a 
pensé que cet article, qui substituait l'agent du gouver- 
nement au directeur du jury dans la rédaction de cet acte, 
mettait un homme public à la place d'un autre homme 
publie pour la validité commune, mais que cette disposi- 
tion n’apportait aucun changement au droit naturel qui ap- 
partient à tout homme de poursuivre personnellement la ré- 
paration du tort qui lui a été fait. La loi de 1791 et celle 
du 3 brumaire an IV permettent aux parties plaigna ntes. 
de rédiger à part leur acte d'accusation, quand elles ne: 
s'accordent pas avec la partie publique ; mais c’est surtout 
en matière de faux, de hanqueroute frauduleuse, de vols 
de commis ou d’associés, que l'exercice de ce droit ne peut 
sans péril passer en des mains étrangères. Ainsi le projet 
n'ayant à cet égard aucunes dispositions prohibitives, Île- 
droit naturel et positif, consacré jusqu’à présent par nes 
‘lois, demeure dans toute sa force. » 

Le système de la loi du 7 pluviôse an IX était fort 
_ simple. Le commissaire du gouvernement , faisant les fone-. 
tions d’accusateur public près le tribunal criminel, était. 
dans chaque département le chef de la poursuite et ée: 
l’accusation ; mais il avait, près de chaque tribunal d’arren- 
 dissement , un substitut, qui fut appelé magistrat de sû- 
reté, et qui était chargé de rechercher et de poursuivre 
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tous les délits qui pouvaient se commettre dans l’arrondis- 
sement. Les substituts, placés sous la direction de l’accusa- 
teur public, nommés et révocables par le gouvernement 
dont ils étaient les agents , avaient le droit de recherche et 
le droit de poursuite. Quant à l'instruction, elle était placée 
dans les attributions du directeur du jury. Mais cette dis- 
tinction entre la recherche, la poursuite et l’instruction , 
était-elle fidèlement appliquée pour la loi? Le substitut du 
Commissaire du gouvernement, dans chaque arrondisse- 
ment, n'exerçait-il que le droit de recherche et: de pour- 
suite ? Ce magistrat était réellement subrogé au juge de 
paix pour le complément des premières opérations judi- 
ciaires. L'art. 7 de la loi lui conférait en outre le pouvoir 


de décerner contre le prévenu un mandat de dépôt. Or, 


il est évident que ce sont là des actes d'instruction et non 
pas seulement des actes de poursuite : la poursuite provoque 
l'information, mais ne l’accomplit pas ; elle requiert le juge 
d’y procéder, mais elle attend son intervention. Or, l’audi- 
tion des témoins, l’interrogatoire du prévenu et son arresta- 
tion, n'est-ce pas l'information tout entière ? Le magistrat 
de sûreté cumulait donc la double fonction de magistrat in- 
structeur, chargé de procéder à la première information , 
etde partie publique, chargée de prendre des réquisitions 
auprès du directeur du jury ; il réunissait les attributions du 
juge et celles du ministère public. Ainsi, la loi qui abolissait 
la juridiction du juge de paix, parce qu’elle renfermait deux 
fonctions incompatibles, replaçait ces deux fonctions dans 
les mains du magistrat de sûreté; la seule différence était 
que celui-ci, au lieu d’être nommé par le peuple, était un 
agent du gouvernement. C'est à ces termes que se résume 
le système de la loi du 7 pluviôse an IX en ce qui concerne 
l’action publique. 


» 
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Telle: était la législation, telles étaient les règles qui do- 
miaaient l’action publique, lorsque les travaux préparateires: 
du : Code. d'instruction criminellé furent entrepris. Les ré- 
dacteurs du projet, soit que leurs regards se portassent ‘sur 
cette législation , soit sur les lois antérieures, se trouvaient,: 
comme nous l'avons vu, en présence des trois principes qui; 
avec plus ou moins d’étendue, ensemble ou séparément ;, 
ont constamment régi cette matière:: le principe.de la pour: 
suite par un ministère public, chargé d'assurer la répres-: 
sion des crimes ; le principe de la poursuite d'office par::les- 
juges ; enfin le principe de la poursuite par les parties 
lésées. 

Ces trois principes ont été recueillis dans le Code, et fors. 
ment encore la triple base de notre action publique. Nous 
ne pouvons reproduire ici les longues discussions qui les 
ont.élaborés, ni même les textes de la législation qui. en 
sont les conséquences directes ; il suffira d’en présenter une 
rapide analyse. 

En premier lieu, il résulte de ces discussions et de ces 
textes, en ce qui concerne le ministère public : 

1° Que l'institution ‘du ministère publie, sauf quelques 
modifications principalement relatives à la police judiciaire, 
est rétablie sur les mêmes fondements que dans notre-ancien 
droit: le législateur s’est écarté à la fois, d’une part, des 
lois de 1791 et de l’an IV, de l’autre, de la loi du 7 pluviôse 
an IX ; 1l a rejeté les distinctions et les limites de celles-là.. 
l'extension du pouvoir de l’autre ; il a réédifié l’ancienne 
partie publique avec son droit de poursuite d'office, ex offi- 
cio suo, et son droit de réquisition dans le cours du procès 
et pour l'application des peines * ; 


1 L. 20 avril 1810, art. 45 ; Cod. instr. crim., art. 1, 29, 61, 971, etc. 
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2 Que les officiers qui sont chargés de cette fonction pu- 
blique l’exercent par une délégation du pouvoir exécutif ; 
l'exposé de motifs de la loi du 7 pluviôse an IX avait 
posé ce principe qui réagissait contre la législation anté- 
rieure, et la discussion du Conseil d'État prouve que le légis- 
lateur a voulu le maintenir ; ces officiers, d’ailleurs, 
nommés et révocables par le gouvernement, agissent en son 
nom, exécutent ses ordres et sont placés sous sa surveil- 
lance : ; c’est donc du gouvernement, auquel elle est délé- 
guée , qu'émane leur puissance ; ils sont ses agents immé- 
diats dans l’ordre judiciaire * ; 

3° Que les fonctions du ministère public renferment une 
double attribution : la police judiciaire et l’action publi- 
que. Le ministère public, comme investi de l’exercice de la 
police judiciaire, est chargé de la recherche des faits punis- 
sables *; il est chargé, en outre, par une attribution extra- 
ciinaire et exceptionnelle , » de procéder sommairement à 
des actes d'instruction, dans les cas de flagrant délit :; 
comme partie publique , il représente l'intérêt public, il 
poursuit la cause de l’ordre social devant les tribunaux ; il 
requiert, au nom de la société, dont le pouvoir exécutif 
n’est que le délégué, l'instruction des affaires criminelles ; 
il demande la punition des délinquants ; il prend ses conclu- 
sions pour l’application des peines‘; 1l surveille l’exécution 
des jugements s. 

-Tels sont, en thèse générale, les termes dans lesquels 


1 L. 20 avril 1810 et l’exposé de cette loi; Cod. instr. crim., art. #7, 971 
et 274. 

3? Voy. l'exposé das motifs et le rapport de la loi du 20 avril 1810. 

3 Cod. instr. crim., art. 22 et suiv. 

4 Cod. instr. crim., art. 32 et suiv. 

5 Cod. instr. crim., art. 61 , 98, 114, 197, 153, etc. 

6 Cod. instr. crim., art. 165, 197, 376, elc. 
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s'exerce, dans notre législation criminelle, l’action du mi- 
nistère public. Nous ne posons ici que le principe. 

Le deuxième principe de l’action publique, la poursuite 
d'office des juges, se trouve également consacré. Le projet 
du Code ne contenait sur ce point aucune disposition. Ses 
rédacteurs avaient rejeté ce principe, dont nous avons 
suivi la longue application, pour placer l’action publique 
tout entière dans les mains des magistrats de sûreté. Dans 
leur système, les juges ne pouvaient, dans aucun cas, se 
Saisir eux-mêmes. 

Ce fut Napoléon qui revint le premier à cette ancienne 
règle. À la séance du 1°" brumaire an XIII (23 octobre 1804), 
il agitait la question, encore indécise , de la réunion des 
deux justices civile et criminelle, et l’un de ses arguments 
en faveur de cette réunion fut celui-ci : « La réunion de la 
justice criminelle à la justice civile ne doit pas seulement 
. avoir pour objet d'établir des corps dont la dignité impose 
davantage au public, aux accusés, aux défenseurs. Sa Ma-— 
jesté, en adoptant cette opinion, s’est surtout décidée par le 
désir de donner plus d'intensité à la justice criminelle. Dans 
l’état actuel des choses, la poursuite des crimes est confiée 
à un magistrat de sûreté, à un juge instructeur, à un procu— 
reur-général, fonctionnaires isolés, qui ne trouvent pas en 
eux assez de force pour attaquer les coupables puissants. Le 
tribunal ne peut les mettre en mouvement n1 ranimer leur 
énergie, car il est sans pouvoir sous ce rapport, et le prési- 
dent le plus fervent dans ses fonctions verrait commettre un 
délit qu’il serait réduit à en être le témoin passif. Il faut, si 
le ministère public néglige ses devoirs, que la Cour crimi- 
_nelle puisse le mander et lui ordonner de poursuivre... Voilà 
le rapport sous lequel la réunion de la justice civile et de 


la justice criminelle devient nécessaire. Il s’agit de former 
_NOUV. SÉR. T. Ill. 25 
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de grands corps, forts de la considération que donne la 


science civile, forts de leur nombre, au-dessus des craintes . 


et des considérations particulières, qui fassent pâlir les cou- 


pables quels qu’ils soient, et qui communiquent leur.énergie 


au ministère public; il s’agit enfin d'organiser la poursuite. 


des crimes. » 

Ce fut en ces termes que l’idée d’un pouvoir judiciaire 
parallèle et même supérieur au pouvoir du ministère public 
se trouva pour la première fois formulée. Cette idée fut dé- 
finitivement formulée dans l’art. 11 de la loi du 20 avril 1810 
et dans l’art. 235 du Code d'instruction criminelle. Ces 
deux articles donnent à la Cour royale, dans une double.et 
différente attribution, 1° un droit de surveillance sur 


l'exercice de l’action publique ; 2° le droit, non d'exercer. 


directement elle-même cette action, mais de provoquer cet 
exercice dans les mains du ministère public. C’est le réta- 
blissement, avec d’autres conditions, de l'ancien pouvoir ju- 
diciaire : les juges peuvent ordonner des poursuites et se 
saisir eux-mêmes. Les officiers du ministère public, quoi- 


qu'ils exercent seuls l’action publique, n’en .sont done pas 


les maîtres; 1ls doivent subir l'impulsion des corps judi- 
claires à qui le dépôt en a été confié. 

Enfin, le troisième principe de l’action publique, le droit 
des parties de la provoquer et de la mettre en mouvement, 
n'est pas reconnu avec moins-de fermeté par le législateur. 
M. Cambacérès disait, à la séance du Conseil. d'Etat du 
11 juin 1808 : « La plainte ne peut pas être confondue avec 
la dénonciation. On doit sans doute laisser le procureur im- 
périal libre de poursuivre ou de ne pas poursuivre un délit 
qui lur est dénoncé par un-homme qui, n’en étant pas 


1 Locré, t. xxX1V, p. 418. 
* 
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blessé, n’a pas le droit d'en demander la réparation ; mais 
lorsqu'un offensé se plaint , lorsqu'il se porte partie civile, 
il ne faut pas que le procureur impérial puisse le paralyser 
par un refus de poursuivre. La justice veut que, dans ce 
cas, on permette à la partie plaignante de recourir au juge 
instructeur . » 

Le Code, se référant à cet égard aux lois antérieures, a 
distingué la matière correctionnelle et la matière criminelle. 
En matière correctionnelle, la partie exerce en quelque 
sorte l’action publique, ou du moins elle la met nécessaire- 
ment en mouvement , Car elle saisit les juges par sa citation 
directe 3. Ceux-ci peuvent dès lors prononcer une peine, 
lors même que le ministère public ne l'aurait pas requise. 
Le projet avait proposé de soumettre la citation au visa du 
magistrat de sûreté; le conseil rejeta cette formalité, qui 
eût entravé l’action privée 5. 

En matière criminelle , la partie lésée n’a que le droit de 
plainte *; mais, en se constituant partie eivile, elle devient 
partie nécessaire au procès, et son intervention exerce une 
grave influence sur le sort de l'accusation. La loi, en effet, 
lui assure, pour la poursuite de son action, diverses préro- 
gatives qui se reflètent sur l’action publique elle-même. 
Elle a le droit de former opposition à l’ordonnance de la 
chambre du conseil qui prononce l'élargissement du préve- 
nu :: elle fournit ses mémoires à la chambre d'accusation  ; 
elle produit aux débats ses témoins ’; elle prend part à l’in- 


1 Locré, t. XXI, p. 147. 

2 Cod. instr. crim., art. 182. 
5 Locré, t. XxIv, p. 213, 

k Cod. instr. crim., art. 63 
5 Art. 135. 

6 Art. 217. 

7 Art. 315. 
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terrogatoire de l'accusé et des témoins , à la discussion des 
charges et des expertises ‘; elle peut requérir soit l’arresta— 
tion des personnes dont la déposition lui paraît fausse, soit 
le renvoi de l'affaire à une autre session *; enfin, la parole 
lui est donnée pour soutenir les moyens de l'accusation , et 
la réplique pour combattre la défense *. Il est clair qu'avec 
de telles attributions, elle devient un puissant auxiliaire de 
l’accusation , et influe incontestablement sur le jugement. 
Ses conclusions , sans doute, ne tendent qu'à la réparation 
pécuniaire ; mais cette réparation n'étant que la conséquence 
du crime , elle concourt évidemment, et par les preuves 
qu’elle apporte et par sa discussion, à l'application même 
de la peine. 

Tels sont, en résumé, dans les textes mêmes de notre 
législation, les trois principes qui servent de base à l’action 
publique, et que la loi a placés en quelque sorte en avant 
pour en diriger l’exercice. C’est en s’appuyant sur cette tri- 
ple base que l'action se met en mouvement et poursuit 
sa marche. Trois intérêts s’attachent à ses actes : l’intérêt 
social de la punition, l'intérêt moral de la justice, l’in- 
térêt privé. Les corps judiciaires et les parties lésées en 
provoquent l'exercice, mais ne l’exercent pas; le ministère 
public seul réunit ces deux attributions : il la met en mou- 
vement et l’exerce. Ce droit d'exercer l’action publique est 
son privilége exclusif : tantôt il obéit à une injonction, 
tantôt il obtempère à une requête, tantôt enfin 1l agit de 
son propre mouvement; mais seul, dans tous les cas, il re- 
quiert la peine, il dirige l’action. Ses réquisitions n’enchai- 
nent pas les juges, mais elles leur ouvrent la voie dans la- 

+ Art. 319. 


2 Art. 330 et 331. 
3 Art. 335. 
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quelle ils peuvent se mouvoir ; elles ne commandent pas le 
jugement, mais elles constituent l’action sur laquelle le ju- 
gement statue. 

Telle est, sur les éléments de l’action publique, sur ses 
caractères et le mode de son exercice , la théorie de notre 
. Code. Nous voulons maintenant examiner si cette théo- 
rie, qui résume en grande partie les principes de notre an- 
cienne jurisprudence, est en harmonie, soit avec les règles 
générales du droit, soit avec les principes philosophiques 
de la matière. … 

. Toutes les législations dont nous venons successivement 
d'exposer les formes pour arriver à découvrir les véritables 
caractères de l’action publique, se résument dans quelques 
principes qui sont devenus inhérents à la matière même et 
qui en constituent la véritable théorie. Reprenons briève- 
ment ces principes. 

Au premier âge de toutes les sociétés, dans la Grèce, à 
Rome, dans les coutumes germaniques, l’action publique se 
confond avec l’action de la partie lésée ; ces deux actions 
n'en forment qu’une, que cette partie exerce et dirige à son 
gré. L'idée abstraite d'un intérêt général, supérieur à l’intérêt 
__ privé, est la conquête d’un autre âge. Le premier principe , 
la règle la plus ancienne de la matière , est le droit de pour- 
suite aux mains des personnes offensées. | 

Dans la loi attique et dans la loi romaine, ce principe 
domine encore , lors même qu’à côté de l'intérêt privé l’inté- 
rêt général a trouvé, en se développant, des organes pu- 
blics. Aux parties lésées et à leurs familles appartient princi- 
palement le droit de poursuivre la vengeance des crimes : ce 
droit est général, absolu , presque sacré , et n’admet point 
d'exception. Ce n’est que secondairement, à l'égard des 
crimes les plus graves seulement, pour appuyer ou suppléer 
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l’action privée, que ces deux législations appellent le con- 
cours des citoyens qui réunissent certaines conditions d’ap- 
titude. Mais ce concours est un élément nouveau qui repré- 
sente, à côté de l'intérêt privé, jusqu'alors maître de l’ac- 
tion, l’intérêt général de la cité; c’est un ministère public 
que la loi dépose entre les mains de chacun des membres de 
la société; c’est un principe d’ordre et de justice qui ne se 
produit d’abord que disséminé dans les mains de tous, et qui 
deviendra plus puissant quand il sera placé dans les mains 
d’un seul magistrat. Enfin, on aperçoit un troisième élément 
né de la pratique des affaires et s’élevant avec lenteur à la 
hauteur d’un principe, c’est l'intervention de l’autorité pu- 
blique dans la poursuite des crimes, l'initiative du juge à 
côté de l’action des citoyens. À Athènes, les magistrats ne 
poursuivent pas, mais ils provoquent les poursuites, ils in- 
terviennent pour faire désigner un accusateur. À Rome, ils 
accusaient eux-mêmes, vers le quatrième siècle de notre ère, 
ou plutôt ils poursuivaient d'office et sans accusation. Ainsi 
se produisent déjà les trois principes de l’action publique, 
la poursuite par les parties lésées, la poursuite publique par 
les citoyens, la poursuite par les magistrats. L’accusation 
appartient à la fois aux parties, aux membres de la cité, au 
pouvoir public. | 

Dans les lois germaniques, l’action des parties offensées 
est la seule action, car son but n’est qu’une vengeance as- 
souvie ou rachetée. Et toutefois, à cette époque même, on 
voit l'intérêt général poindre, tantôt dans l’établissement 
du fredum et du bannum, tantôt dans les poursuites inten- 
tées d'office par les chefs des justices dans quelques cas de 
‘ flagrant délit. Au douzième siècle, cette intervention directe 
" du juge est devenue un droit formellement reconnu : non- 
seulement il agit de son propre mouvement, mais les cas où 
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son action s'exerce se sont étendus Au quatorzième siècle, 
l’action publique passe dans des. mains d’un magistrat spé- . 
cial : le:ministère public naît et se développe promptement : 
il s'empare des fonctions que les citoyens exerçaient dans 
les répuhliques-anciennes; e’est le même prineipe : le mode . 
de son exercice seul est une conquête du‘droit. Voilà donc 
encere, dans cette nouvelle législation, nos trois règles : l’ac- 
tion privée, l’action du juge, l’action d’un ministère public. 

L'action privée abdique peu à peu ses principaux privilé- 
ges par.la substitution de la forme inquisitoriale à la forme 
accusatoire , par le remplacement de l'accusation par la dé- 
nonciation et la plainte. L’action du juge, qui, dans le sei- . 
zième siècle, avait acquis une grande puissance et: avait 
presque absorbé l’action publique, se eirconserit, au con- 
traire, et prend quelques limites au dix-septième, lorsque 
le pouvoir royal cherche à centraliseren lui-même tous les 
pouvoirs. L'action du ministère publie, enfn, qui d’abord 
n’agissait que comme jointe à l’action privée, et se bornait 
à des conclusions prises dans les poursuites d'office, devient 
l’action principale et prend l'initiative des poursuites. Ces 
trois prineipes, avec des limites eonfuses , avec-une autorité . 
variable, continuent de vivre ainsi l’un‘à côté de l’autre dans : 
la législation, associés, avec une puissance différente, pour 
l’accomplissement d’une œuvre eommune. 

Lorsque cette matière est portée devant l’Assemblée con- 
_ stitwante, une grande hésitation s'empare des esprits. Elle 
commence par déclarer que le droit d'accusation, qu’elle 
reconnait l’un .des attributs: de la souveraineté nationale, 
doit être délégué au pouvoir exécutif pour êlre exercé en 
son nom; elle revient ensuite sur cette décision , et, brisant 
la fonction du ministère public en-deux. parts, elle attribue 
l'une à un agent nommé par le peuple; l’autre:à un agent 
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nommé par le roi. En même temps, et à côté de ces deux 
fonctions , elle place des juges de paix, avec la mission de 
poursuivre et d’instruire , et elle reconnaît a ux parties lésées 
et aux citoyens témoins d'un crime le droit de provoquer les 
poursuites et de concourir à l'instruction. Ainsi, l’action du 
juge se retrouve ici dans le concours des juges de paix; l’ac- 
tion du ministère public, dans la triple fonction de l’accusa- 
teur public, du commissaire du roi et des citoyens témoins 
d’un crime; l’action privée, dans l’association des parties lé- 
sées à la procédure. N’est-il pas étrange que cette législation 
de 1791, qui réagissait avec tant de force contre les législa- 
tions antérieures, leur reprenne ces trois règles pour les 
amalgamer dans son nouveau système? N'est-ce pas la 
preuve la plus forte que ces règles sont inhérentes à la ma- 
tière même ? 

La législation intermédiaire présente deux phases : la loi 
du 3 brumaire an IV adopte et continue le système de l'As- 
semblée constituante, en étendant seulement aux directeurs 
du jury une partie de l'initiative réservée aux juges de paix. 
La loi du 7 pluviôse an IX, loi d'exception, née à l’époque 
où s’organisaient les tribunaux spéciaux, réagit à son tour 
contre les lois de 1791, et cumule, pour donner plus d’éner- 
gie à l’action judiciaire, la double fonction de juge d’instruc- 
tion et d’officier du ministère public dans Jes mains des 
magistrats de sûreté. La poursuite du juge se trouve momen - 
tanément restreinte à l’action alors secondaire des juges de 
paix et des directeurs du jury. 

Toutes ces législations se résument donc dans les trois 
règles fondamentales que nous avons sans cesse retrouvées 
dans leurs dispositions : 

Le droit des parties, lésées par un fait punissable, d’en 
provoquer la répression ; 
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Le droit de l’État, comme représentant de la cité, de 
poursuivre devant les tribunaux les faits qui en troublent 
l’ordre; | 

Le droit de la justice de s'associer au fait même de cette 
poursuite, soit pour la surveiller, soit pour en provoquer les 
actes. 

Or, il est évident que ces deux dernières règles, bien 
qu’elles diffèrent par le mode de leur exercice, se confon- 
dent par une commune origine et dans un but commun. 
L'action du ministère public et l’action du juge sont deux 
éléments distincts dans leur application, mais qui dérivent 
du même principe et qui marchent vers le même résultat. 
Le législateur a multiplié les instruments pour accomplir 
plus sûrement ses desseins. Il a voulu que les corps judi- 
ciaires fussent investis à un certain degré des mêmes fonc- 
tions que les agents du pouvoir exécutif, pour être plus 
certain que ces fonctions seraient remplies. Il a voulu peut- 
être, en outre, qu’un pouvoir indépendant pût surveiller, 
dans l'intérêt de la justice, supérieur à tous les intérêts, 
l'exercice de l’action qu’il déléguait. Mais ces deux autorités, 
en définitive, ne représentent point un intérêt distinct ; elles 
agissent l’une et l’autre au nom de l’État; elles exercent ou 
provoquent la même action, l’action publique. 

Ainsi se sont formées les deux actions qui sont le fonde- 
ment de toute poursuite criminelle, l’action civile et l’action 
publique; l'une exercée par les parties lésées, dans un inté- 
rêt privé ; l’autre exercée, soit par les citoyens, soit par les 
officiers du ministère public ou les juges, dans un intérêt 
public. Tel est le principe que les législations antérieures 
nous ont transmis, et que notre Code n’a fait que recueillir 
comme un précieux héritage. 

Il faut rechercher maintenant quelle est la base scienti- 
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fique de ces deux actions, et tracer la ligne:qui les sépare. 

Toute infraction à la loï jette une pertarbation-plus:ou 
moins grave dans la cité. Elle trouble l’ordre général ;:elle 
produit en-outreïet dans certains cas un préjudice ‘indivi— 


duel. L'intérêt commun de la cité exige que ce trouble 


EE 


cesse et ne se reproduise pas. L'intérêt privé sollicite la ré- 


paration du dommage. Ce sont là évidemment les conditions 


_ de toute société; ear il n’y a point de société là où il n’y a 


point d'ordre, là où le droit ne trouve pas de protection. 

De là la nécessité d'une double réparation que la justice 
a la mission d’infliger au mom de la société : la réparation 
sociale, c’est-à-dire l’application d’une peine, la pumtion 


de l'infraction ; la réparation privée , c’est-à-dire le paye- 


ment du dommage causé par le fait. Il est possible que la 


peine soit une incomplète expiation, que l’indemnité soit 
un dédommagement illusoire ; mais ce sont les seuls moyens 
dont la justice hamaine puisse disposer. Elle ne fait point 
revivre ce que le crime a détruit; elle n’efface point le mal 
et ne'le répare qu'imparfaitement : elle ne peut que: punir 
dans une certaine mesure et indemniser. 

La peineet l’indemnité pécuniaire, voilà donc les deux 


formes de la! réparation ; le but distinct des deux actions. 


L'action publique:pourvuit , au nom de la:société.et dans 
un intérêt général supérieur à l'intérêt privé, l'application 
du'châtiment ; d'action civile ‘poursuit ,:au nom de la partie 


lésée et dans l'intérêt de cette partie, l'estimation de la lésion 


qu’elle a éprouvée. 
Ces deux'actions se confondent dans une:source com- 


“une ;:mais:elles: se séparent aussitôt; elles différent par 


+ 


leur natere:même: et: par le but distinct qu'elles poursuivent. 
Elles sortent l’une et l’autre d’un'même faïtr c’est larmême 
infraction qui kes prodûit. Elles tendent à un résultat com- 
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mun : la réparation générale du mal causé par l'infraction, 
réparation qu’elles complètent par leur concours. Enfin, 
pour obtenir ce résultat, elles suivent la même:voie, elles 
seservent mutuellement d'auxiliaires , elles sont portées de- 
vant les mêmes juridictions. Mais, quelque étroits que soient 
encore les liens qui les unissent, elles marchent désormais 
l’une:auprès de l’autre sur une ligne parallèle, sans se frois- 
ser et-en général sans se confondre. 
_ Elles sont séparées, en premier lieu, par leur nature 
même ; elles représentent en effet l'une et l’autre ; quoique 
sorties d'un même fait, un principe différent. Nous avons. 
vu que l'infraction produisait, en général , un double résul- 
tat, qu’elle blessait à la fois l'intérêt social.et l'intérêt privé. 
L'action publique et l’action civile, nées de ces deux lésions, 
participent nécessairement du caractère de chacune d'elles. 
La première, formée dans un intérêt général, est l’action : 
de,la société entière: la seconde, formée dans un intérêt 
individuel, est l’action de la partie lésée seulement. Les 
conséquences de cette distinction vont faire ressortir le ca- 
raetère de l’une.et:de l’autre: | | | 
L'action publique appartient à la société, et elle est exer- . 
cée:en son nom. Mais camment doit-elle être exercée? Est- 
. Ce la nation qui-doit la déléguer immédiatement aux agents 
chargés dela mettre en mouvement? Dait-elle être considé- . 
rée., au contraire, comme l’un des attributs du pouvoir exé- 
cutif? Constitue-t-elle. un droit essentiellement populaire, 
ou seulement l’une des branches de l’administration publi- 
que? : 

Nous avons vu les solutions contradictoires: que cette . 
question reçut dans la délibération de l’Assemblée consti- 
tuante. La boiidu,16-24 août 1790 déclare: d’ahard-que l’ac- 
ion-publiq ue:sera déléguée au pouvoir -exéeutaf: et: exercée . 


396 REVUE DE LÉGISLATION. 


par les agents de ce pouvoir. Le décret du 10 août 1791 
décide, en deuxième lieu, que l’action publique, essentielle- 
ment populaire, ne sera exercée que par des agents directe- 
ment élus par le peuple et tenant du peuple seul leurs fonc— 
tions. Enfin, la loi du 16-28 septembre 1791, passant entre 
ces deux principes et les froissant l'un et l'autre sans les 
concilier, divise l’action publique et en attribue une part à 
l'agent du peuple, une part à l’agent du roi, enfin une troi- 
sième part au juge de paix. Aucun de ces trois systèmes ne 
formulait avec une complète exactitude les vrais principes 
de la matière. 

_ L'action publique appartient à la société; car c’est dans 
l'intérêt commun de tous ses membres qu’elle est exercée ; 
car elle tend à les défendre, à les protéger, à resserrer le 
lien qui les unit, à repousser les actes qui y porteraient at- 
teinte; car elle a pour mission de faire régner le droit, qui 
est le fondement de la vie sociale, et de maintenir les lois, 
qui sont le patrimoine de tous les citoyens. 

Mais la société, être collectif et abstrait, soit qu'on l’ap- 
pelle nation ou cité, ne peut l'exercer elle-même. Il faut 
nécessairement qu'elle en délègue l'exercice, soit à des ci- 
toyens qu’elle investit, comme dans les républiques ancien- 
nes, d’une fonction temporaire, soit à des agents spéciaux 
qu’elle charge, comme dans nos institutions modernes ; 
d’une fonction permanente. Cette délégation est directe ou 
indirecte. Elle est directe, quand la société élit et surveille 
elle-même les citoyens auxquels elle confie ce ministère; 
elle est indirecte, quand elle laisse au nombre des attribu- 
tions du pouvoir exécutif le soin de nommer ces agents et 
de diriger leurs actes. 

La délégation directe sulère de graves difficultés. Les 
membres du ministère public, élus dans chaque cité par la 
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cité elle-même , sont nécessairement privés et d’indépen- 
dance et d'unité. Liés aux citoyens qui les ont élus, com- 
ment peuvent-ils secouer le poids de cette chaîne ? Issus du 
vote de la foule, où puiseront-ils l’autorité qui doit la con- 
tenir ? Comment exerceront-ils avec impartialité leur ri- 
goureuse mission quand, en sévissant contre leurs justicia- 
bles, ils compromettront leur prochaine élection ? Attachés 
à chaque localité par le lien de cette élection, ils n’en pren- 
dront point d'autre ; isolés du pouvoir central, ils n’en ac- 
cepteront qu’avec peine une domination incertaine ; ils ne 
subiront aucune direction absolue, aucune règle inflexible. 
Or, la grandeur du ministère public est tout entière dans 
la puissante unité de ses règles, dans l'impulsion suprême 
qui surveille ses actes, dans la hiérarchie qui, d’une simple 
fonction , a fait une merveilleuse institution. Que si l’on 
Ôte au ministère public cette direction centrale, si son in- 
dépendance et son impartialité sont suspectées, la liberté 
individuelle et la sûreté publique sont à la fois menacées ; 
car 1] ne resterait plus qu’un magistrat impuissant et pas- 
sionné, qui n'aurait d'autorité que pour s'immiscer dans les 
intérêts privés, et qui n’en aurait plus pour sauvegarder 
l'intérêt général. 

L'action publique doit être l’objet d’une délégation indi- 
recte, c’est-à-dire qu'elle doit être déléguée par la nation au 
pouvoir exécutif, qui la délègue lui-même à des agents. Ce 
pouvoir, en effet, n’est-1l pas le représentant légal de la so— 
ciété ? N’intervient-il pas en son nom dans l’administration 
générale de ses intérêts ? N’est-il pas chargé de maintenir 
Fordre, de veiller à la sécurité publique, d'assurer à tous 
les citoyens le libre exercice de leurs droits ? En un mot, sa 
mission n'est-elle pas d'opérer l’exécution complète des 
lois ? Or, quel est le but de l’action publique? N'est-ce pas 
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de faire exécuter les lois pénales qui sont elles-mêmes la, 
sanction de toutes les lois? N'est-ce pas d’aflermir, par 

l'application des peines, la sûreté et les droits de tous ? Cette 

action rentre donc dans les attributions essentielles et légi- 

times du pouvoir exécutif ; elle est l’arme que la société met 

dans ses mains et dont il doit disposer pour accomplir sa 

tâche ; on ne pourrait la lui enlever qu'en divisant les élé- 

ments qui le constituent. 

Enfin, cette délégation assure l’unité nécessaire du minis- 
tère public, sans étre exclusive de son indépendance. L’ac- 
tion publique, en prenant son principe au centre, au lieu de 
le prendre à tous les points de la surface, reçoit une impul- 
sion unique ; elle subit la même surveillance, les mêmes 
devoirs, les mêmes règles ; elle est une, en un mot, dans 
ses éléments et dans ses actes ; et c’est là ce qui fait toute 
Sa puissance ; car ce n’est que parce qu’elle est une, qu’elle 
peut s'élever au-dessus des multiples intérêts privés et se 
faire l'organe de l'intérêt social; ce n’est que parce qu’elle 
est une, qu'elle oppose toute la force collective d’une in. 
stitution aux passions qu’elle combat. 

Son indépendance est-elle menacée par le lien qui l’atta-.. 
che au pouvoir exécutif ? Il est certain qu’elle subit une 
haute direction, et qu'elle est exercée sous le contrôle 
d’une surveillance réelle ; mais les fonctions du ministère 
public sont tellement considérables , leur influence.sur la. 
liberté individuelle et la sûreté publique estsi- puissante, , 
qu'une telle surveillance n’est point inutile; il importe: 
seulement qu’elle n'excède pas certaines limites, et,. par. 
exemple, qu'elle se borne à diriger le mode général d’exer- 
cice de l’action, sans enchainer:les actos mêmes qui l’ap-- 
pliquent, Or, comme le pouvoir.exéeutif ne peut l'exercer: 
lui-même, et que, délégué de la société, il a, comme celle: 
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: el, Fobligation de la transmettre aux agents qui l’exercent 
-séellement, il s'ensuit. que <ette transmission peut être ac- 
: Compagnée de conditions qui assurent plus ou moins leur 
“mdépendance. Rien ne s'oppose, en effet, à ce que la loi 
‘intervienne pour régler la mesure d’influence du pouvoir 
sur la fonction du ministère public. C’est ainsi que. notre 
législation a pris soin de déterminer les conditions d’apti- 
- tude des magistrats qui sont chargés de ce ministère‘, l’é- 
- tendue de la délégation qui leur est faite *, les règles et les 
- prérogatives de leurs fonctions 5. L'action publique peut 
donc rester soumise, dans son exereice, à une surveillance 
* qui est purement administrative, sans abdiquer son’ indé— 

pendance ; les officiers qui l’exercent peuvent, quoique en- 
. Chaînés dans une organisation hiérarchique, conserver la 
. liberté de leurs actes judiciaires. 

 Tels sont les motifs qui ont institué le principe fonda- 
* mental que l’action publique, déléguée par la société au 
‘ pouvoir exécutif, doit être exercée, au nom et sous la direc- 
| tion: de ce pouvoir, par les agents qu’il institue. Ce prin- 

cipe est consacré dans notre législation par l’article 1°° du 
‘ Code d'instruction criminelle, qui porte que: « l’action pour 
: Fapplieation des peines n'appartient qu'aux fonctionnaires 
«auxquels elle est confiée par la loi ; » par l'aruicle 22 du 
csmême Code, qui dispose que «les procureurs du roi sont 
. chargés de la recherche et de la poursuite de tous les dé- 
Hits ; » et par Particle 45 de la loi du 20 avril 1810, qui dé- 
- clare que « les procureurs-généraux exerceront l’action de 
‘4x justice criminelle dans toute l'étendue de leur ressort. » 


‘ L. 20 avril 1810, art. 64 ; L. 16 ventôse an II, art. 1, tit. —1. 

3 L. £0 avril 1810, art. 45 et suiv.; 6 juillet 1810 , art. 42 et suiv.: Cod. 
instr. crim. ,; art. 1, 29, 61, 274 et suiv. 

3 Décr. 30 mars 1808, tit. 1115 L.'20 avril'1810, art. 6, 66, 54. 
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Cependant le pouvoir exécutif n’est pas investi de l’action 
publique d’une manière absolue : il n’en peut disposer ar- 
bitrairement ; elle ne lui appartient pas. Elle appartient à 
la société entière dont il est le représentant, et sa mission 
ne consiste qu’à en diriger l’exercice dans la voie tracée 
par les lois. Cette distinction fondamentale, que nous avons 
établie déjà, est un principe incontesté de notre jurispru- 
dence. La Cour de cassation a déclaré à plusieurs reprises 
et dans les termes les plus formels, que « l’action pu- 
blique appartient à la société et non au fonctionnaire pu- 
blic chargé par la loi de l’exercer ‘ » ; elle a reconnu en 
même temps « que le ministère public n’agit qu’au nom de 
la société et dans l'intérêt de la justice?. » 

C’est d’après cette règle que les conditions de la déléga- 
tion faite aux procureurs-généraux et aux procureurs du roi 
ont été, comme nous l'avons rappelé tout à l'heure, pesées 
et établies par le législateur lui-même. C’est d’après la 
même règle que l’autorité judiciaire a été investie, concur- 
remment avec le pouvoir exécutif, des attributions qu'il 
exerce à cet égard. 

L'action publique peut être considérée, en effet, sous un 
double rapport: elle constitue à la fois une branche de la 
puissance exécutive et une fonction judiciaire. Nous avons 
vu toutes les législations lui reconnaître, avec des formes 
diverses, ce double caractère. Si elle assure l'application 
des lois, elle provoque et prépare en même temps les man- 
dats judiciaires et les jugements si elle participe du pou- 
voir administratif, en ce qu’elle contribue à maintenir l’or- 
‘dre dans l’État , elle participe du pouvoir judiciaire, en ce 


' Arr. cass. , 3 mars 1827. Devill. et Car., nouv. édit., t. ne 539. 
? Arr. Cass., 26 avril 1865. Bull., n° 153. 
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qu’elle s'associe à l'œuvre de la justice et qu’elle en est 
un élément nécessaire. C’est là une complexité qui res- 
sort de la matière même, et dont le législateur doit tenir 
compte. | 

Notre législation en a tiré deux corollaires. 

En premier lieu, les membres du ministère public sont 
placés sous une double surveillance : celle de leurs supé- 
rieurs dans l’ordre hiérarchique, et celle des Cours royales. 
La première est consacrée par les art. 27, 274 et 979 du 
Code d'instruction criminelle , et par l'art. 47 de la loi du 
20 avril 1810 ; la seconde par l’art. 11 de la même loi et 
l’art. 9 du Code d'instruction criminelle. 

En deuxième lieu, l’action publique a été placée dans les 
mains des corps judiciaires en même temps que dans celles 
du pouvoir exécutif. Une sorte de concurrence pour la . 
poursuite des crimes a été établie entre les deux autorités. 
L'autorité judiciaire a le droit de mettre l’action en mouve- 
ment, de lui imprimer une certaine impulsion, de lui pres- 
crire la voie qu’elle doit parcourir; elle n’exerce pas la pour- 
suite, elle l’ordonne et la surveille. Cette seconde règle ré- 
sulte de l’art. 11 de la loi du 20 avril 1810 et de Part: 235 
du Code d'instruction criminelle. 

Nous savons qu’on peut objecter que cette double attri- 
bution de l’action publique ne sort pas, en définitive, des 
mains du pouvoir exécutif, parce que, dans notre régime 
constitutionnel}, il est difficile de reconnaître à Flautorité 
judiciaire le caractère d’un troisième pouvoir, parallèle aux 
pouvoirs exécutif et législatif; parce que la justice qui, 
aux termes de l’art. 47 de la Charte, émane du roi et s’ad- 
ministre en son nom, ne forme plus qu'une branche de la 
puissance exécutive; parce qu’enfin on ne peut même l’en 
séparer, puisqu'elle ne tend, après tout, qu’à l'application 

NOUV. SÉR. T. NI. 26 
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des lois ‘.. Et de Rà l’on conclut qu'attribuer l’action publi- 
- que à l’antorité judiciaire, c’est encore l’attribuer, sous une 
autre forme, au pouvoir exécutif. 
Nous n’entreprendrons point d'examiner si l'autorité ju- 
diciaire, qui puise son institution et ses garanties dans la 
€onstitution même, et qui admet dans son sein des-éléments 
: absolument indépendants du pouvoir exécutif, tels que les 
jurés, les juges consulaires, les prud'hommes et les arbi- 
‘tres, forme un pouvoir à quelques égards distinct, ou seule- 
‘ment une branche de la puissance exécutive. Alors même 
- qu’on-la considérerait comme une portion déléguée de ce 
pouvoir, il faudrait admettre en même temps que cette délé- 
gation est absolue, puisque l'indépendance de l’autorité ju- 
_ diciaire est entière, puisque le pouvoir exécutif n’assume 
aucune responsabilité de ses actes, puisqu'elle n’a point à 
en rendre compte. Par conséquent, cette autorité, si elle 
ne forme point un pouvoir constitutionnel de l'Etat, ne 
constitue pas moins en réalité un pouvoir distinct et indé- 
- pendant du pouvoir exécutif, agissant de son propre: mou- 
:vement et puisant dans la constitution même le prmcipe 
‘de sa puissance. Cette distinction suffit pour justifier la 
double source de l’action publique. 
Une autre objection pourrait être tirée de ces termes de 
: Part. 1%, denotre Code : « L'action pour l'application des 
peines n’appartient qu'aux fonclionnaires auxquels elle est 
* Confiée par .la loi. » Ces termes emportent, en effet, l’idée 
* d’une sorte de propriété de l’action, prepriété domt la loi au- 
gait imvesti les seuls officiers du ministère public. Il suffit de 
se reporter à la délibération du Conseil d'Etat qui a préparé 
’ cet article, pour être convaincu que tel n’est pas le: sens de 


1 Foucard, Vature de l'autorité judiciaire, Revue de législation, 1845, 
OC II, p. 433. 
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ses termes : le projet portait que l’action pour l'application 
des peines serait exercée par des fonctionnaires établis à cet 
effet, et c’est uniquement pour corriger cette phrase à double. 
sens que la rédaction actuelle yaété substituée. Le législateur 
n’a voulu dire qu’une chose, c’est que les fonctionnaires 
désignés par la loi pourraient seuls exercer l’action publique, 
et que la partie offensée n’aurait plus ce droit. Ensuite, et 
même en donnant à la loi l'interprétation inexacte qu'on a 
cru trouver dans son texte, les juges des Cours royales ne 
seraient point exclus:le législateur semblerait, au contraire, 
avoir employé les expressions les plus larges pour y com— 
prendre tous les fonctionnaires de l’ordre judiciaire aux- 
quels l’action a été confiée. | 

Nous venons de retracer les caractères distincts de l’action 
publique et de l’action civile. Ces deux actions diffèrent en- 
core par un troisième point, par le but vers lequel elles ten- 
dent. 

L'une poursuitla punition du coupable, l'application d’une 
peine; l’autre, la réparation pécuniaire du délit, le paye- 
ment d'une indemnité. Cette distinction est nette et pré- 
cise, Et, toutefois, en poursu:vant l’une et l’autre une voie 
aussi différente, il arrive qu’elles se rencontrent, qu’elles se : 
touchent et qu’elles se confondent même quelquefois. . 

L'action publique ne s'occupe, en général, que de l'inté- 
rêt social dont elle est l'organe; mais elle ne peut perdre 
entièrement de vue l'intérêt particulier qui est engagé : 
dans:la poursuite. Elle lui doit protection, car.elle. agit en 
vue dela justice, et la justice veut la réparation du tortpni-: . 
vé aussi bien que-de l’offense publique. EHe marche donc: 
de-coneert avec la partie lésée; elle provoque même sonin=.. 
tervention, car elle y puise une force nouvelle. Elle lui em- 
‘ prune ses moyens d'accusation et ses preuves... 
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_ L'action civile, d’une autre part, a souvent pour mobile 
principal la punition même de l'infraction, l'application de la 
peine ; car la peine seule venge l’injure ou rassure la victime. 
Elle s'appuie donc sur l’action publique et la soutient à son 
tour; elle en appelle l'exercice, elle la met en mouvement, 
elle lui fournit ses renseignements et ses indices, elle unit 
ses efforts aux siens et plaide en réalité pour la peine en 
plaidant pour une réparation pécuniaire. 

C’est par l’effet de cet intérêt commun, qui au fond lie les 
deux actions, que la législation les a si longtemps confon- 
dues; et leur distinction récente n’a pu être si absolue que 
leurs limites ne soient restées encore incertaines, et que mu- 
tuellement elles n’empiètent sur le domaine de l’une ou de 
l'antre. Notre Code nous fournira quelques exemples de cette 
<onfusion ; et la Cour de cassation a dû reconnaître « que 
si l’art. 1°" du Code d'instruction criminelle statue que l’ac- 
tion pour l'application des peines n’appartient qu'aux fonc 
tionnaires auxquels elle est confiée par la loi, ce principe 
n'est point tellement absolu qu'il n’y ait quelques cas où 
da poursuite de la partie civile provoque nécessairement l’ac- 
tion de la partie civile et se confond avec elle". » Il est un 
seul point qui les divise et les caractérise à la fois : l'action 
publique, lors même qu’elle provoque le suceès de l’action 
civile, ne peut requérir, quand elle agit isolément, que dans 
l'intérêt général; l’action civile, lors même qu’elle appelle 
le châtiment, ne peut le requérir. 

Telles sont les règles qui régissent les deux actions. Nées 
d'un même fait, mais puisant leur existence dans la double 
lésion produite par ce fait, elles sedistinguentl'une et l’autre 
par l'intérêt différent qu’elles représentent, par leur carac— 


4 Aer. cass., 10 mars 1827, Devill. et Carr.,t. VEHE, p. 545. 
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tère nécessairement divers, par le but vers lequel elles ten- 
dent. Elles se rapprochent, d’un autre côté, malgré ces dis- 
sidences, parce qu’elles ont l’une et l’autre un objet commun, 
la réparation complète du mal causé par l'infraction. | 

Il est temps de résumer cette dissertation. Tout fait 
constituant une infraction à la loi pénale, s’il lèse à la fois 
l'ordre social et l'intérêt privé, fait naître deux actions, 
l’action publique et l’action civile. 

Ces deux actions, longtemps confondues dans la pratique, 
ont été séparées par la jurisprudence du seizième siècle, et 
cette distinction, soigneusement conservée par notre légis= 
lation, est la première règle de la matière’. 

L'action publique a pour objet de punir l'atteinte portée à 
l'ordre social®; son but est l'application d’une peines. Elle 
consiste dans le droit, qui appartient à la société, de poursui- 
vre la répression des infractions commises à ses lois. L’ac- 
tion civile a pour objet la réparation du dommage que le dé- 
lit a causé *. Elle consiste dans le droit qui appartient à la 
partie lésée de réclamer l'estimation de ce dommage. 

La première appartient à la société entière; car son but 
est d'assurer l’ordre social qui est la propriété commune des 
citoyens. L'autre appartient à la personne qui a souffert du 
dommage, car la réparation de ce dommage n'intéresse que 
cette personne. 

L'action publique est déléguée par la société, d’abord, au 
pouvoir exécutif, dont elle constitue l’une des attributions 
les plus importantes, ensuite et directement, à l’autorité ju- 
diciaire elle-même, pour suppléer, s’il est nécessaire, à la 


1 C. inst. crim., art. 1,9 et 3. 

3 Art. 5 du C. du 3 brum. an IV. 

3 Art. { du C. d'‘inst. crim., 

* Art. 6 du C. du 3 brum. an IV et 1 du C. d’inst. crim. 
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sunveillance du pouvoir exécutif et pour veiller à ce qu'elle : 
soitexactement appliquée. Elle ne peut être exercée que par 
les officiers du:ministère publie, nommés et délégués à cet 
effet par le pouvoir exécutif, soit:que ces magistrats agissent 
par les ordres de ce pouvoir ou. de leur propre mouvement, 
soit qu'ils reçoivent leur impulsion de l'autorité judiciaire. 
L'action civile est exercée, directement et en son nom, par 
la partie qui a été lésée. Comme elle ne représente qu’un 
intérêt privé, l'intérêt que la pratique a nommé civil, par 
opposition à l'intérêt public, elle ne dépend que de cette 
partie. 

Ainsi se trouvent résumées, dans ces deux actions, les 
trois règles que nous avons incessamment retrouvées dans 
la législation : le droit de l’État de poursuivre les crimes; le 
droit dela justice d'intervenir pour provoquer ‘cette pour-. 
suite ; le droit des parties Jésées de concourir à l’intenter. 
Ainsi se trouvent résolues les questions que nous'avions po- 
sées, au seuil de cet article, sur la source, les caractères dif- 
férents et la fin des deux actions. 

FausTiN HÉLIR. 
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AGADÉMIE 


. DES: SCIENCES MORALES ET POLITIQUES. 


DE LA FAMILLE, Pak M. FRANCK. 


. Un des membres les plus distingués de la section de philo- 
sophie, M. Franck, vient de donner lecture à l’Académie d’un 
travail sur la Famille, qu’une obligeante communication nous 
permet de reproduire intégralement. Ce. travail est. destiné à 
faire partie du Dictionnaire des Sciences philosophiques, ouvrage 
d'une haute importance, que M. Franck publie en ce moment. 


. M. Franck s’est exprimé en ces termes : 


L'institution ‘de la famille, aussi ancienne que le genre humain, et, 
sans contredit, une des plus saintes, ‘a été dans ces derniers temps atta- 
, quée avec tant:de violence ; poëtes, romanciers, publicistes, fondateurs 

de religions nouvelles, réformateurs de toute-espèce se sont élevés contre 
elle avec tant de railleries et de sophismes; qu’il n’y a:pas seulement .un 
” intérêt spéculatif, mais:un' intérêt pratique, presque un: intérêt de cir- 
- eonstance, à montrer: sur quels fondements: inébraælables. elle : repose, 
+ quel:but: elle doit poursuivre, quelles sont les lois et les conditions qui la 
e'régissent. . La famille, c'est la première condition aussi bien que la pre- 
““mière forme de la société, le‘premier pas que fait l’homme dans la vie 
: morale, et-sans lequel il est impossible qu’il: en fasse aucun autre!:Es- 
+ sayez, en effet, de rompre les liens dont elle: est formée ;' qu’à.:la: place 
u:du mariage il n’y ait plus que la: passion et des rencontres fugitives ;ique 

. & Jes‘emfants: ne reconnaissent plus leurs parents, ni les parents leursen- 
“:fants ; que'les doux noms: de frère et de sœur deviennent des mots vides 
:-de':sens : vous détruirez du même coup les sentiments les plusinaturels, 
iles: plus. profonds et peut-être les plus désintéressés du cœur huniain ; 
‘ vous ôterez à l’activité humaine ses mobiles les. plus maires «et: les 
‘plus puissants. Pense-t-on qu laboliton de la famille e de totites 

| des ‘affections qui naissent'dans’sow sein -tourneraient: au-prfit dersenti- 
. ments plus élevés et plus généreux; qu’elles nous laisseraient'plus de 
 1iforee-etde liberté pour.aimermotre patrie, nos: concitoyens et les hommes 
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en général? Cette opinion a trouvé des partisans : Platon la défend dans 
sa République, et elle a été reproduite par les utopistes de nos jours ; 
mais elle n’en est pas rioins la plus inconcevable des illusions. On com- 
prend que les liens et les affections de famille, lorsqu'ils existent, quand 
notre cœur en a la complète expérience, puissent s'étendre par assimila- 
tion sous l'empire des institutions politiques ou des idées religieuses. 
C'est ainsi que la patrie n’est pour nous qu’une famille plus vaste ; que 
nos concitoyens, imbus des mêmes idées et façonnés aux mêmes mœurs, 
qui partagent avec nous les mêmes droits, les mêmes devoirs, les mêmes 
espérances, les mêmes craintes, et vivent sous le charme des mêmes 
souvenirs, sont véritablement pour nous des frères, et qu’enfin le sol qui 
nous nourrit, qui porte dans son sein les cendres de nos aïeux, devient 
pour nous l’objet d’une piété toute filiale. C’est ainsi encore que Dieu 
nous apparaît comme le père commun de tous les hommes, la terre comme 
leur commun patrimoine, et que, par suite de la même idée, nous som- 
mes forcés de croire à la fraternité universelle du genre humain. Mais 
comment ces assimilations seraient-elles possibles, soit pour notre esprit, 
soit pour notre cœur, si l’un des termes qu’elles supposent se trouve 
supprimé, si les noms de père et de frère n’ont plus pour nous aucune 
signification morale, et ne répondent à aucun mouvement de notre âme? 
Il faut bien considérer que l’amour de la patrie, tel qu'il faut l’entendre, 
et l'amour de l’humanité, ne sont pas des sentiments que nous apportons 
en naissant, ou qui existent indistinctement chez tous les hommes : ils se 
développent avec le temps, sous l’empire de certains principes laborieu- 
sement conquis, par une extension réfléchie des affections de famille, 
qui, au contraire, sont naturelles, spontanées, irrésistibles. Nous dirons 
plus : amour de Dieu, si élevé qu’il nous paraisse au-dessus des affec- 
tions terrestres, s’allume au même foyer pour s'étendre ensuite dans un 
champ sans bornes. Il est à remarquer que c’est sous le nom de Père que 
Dieu est adoré par le genre humain ; et en effet, à part la différence du 
fini à l'infini, quelle autre espèce d'amour pouvons-nous éprouver pour 
lui que celui qu’un père inspire à son enfant ? Vouloir aller au delà, 
c’est se perdre dans les langueurs et dans les subtilités du mysticisme. 
Aussi, le sens commun ne s’y est pas trompé; il a donné un même nom 
à ces deux sentiments si différents par leur objet; il a reconnu la piété, 
soit qu’elle s'exerce dans le sanctuaire de la famille, ou dans celui de la 
religion. | 

L'institution de la famille n’est pas moins nécessaire au bien-être ma- 
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tériel de la société qu’à son existence morale ; car n’est-ce pas sur le tra- 
vail que repose le bien-être, et par suite le bon ordre de toute association 
humaine? Or, le travail, en général, n’a pas d’aiguillon plus puissant, 
plus opiniâtre et plus noble en même temps, que le désir d’assurer le 
bonheur de ceux que nous aimons le plus au monde, et dont nous som- 
mes, en quelque sorte, la Providence ici-bas. Que l’amour de la gloire, de 
la patrie, de l'humanité, ou quelque sentiment plus élevé encore, suffise 
aux âmes d'élite, qu’il soit le mobile ordinaire des grands travaux de la 
pensée et de l'imagination ou des sacrifices de l’héroïsme, nous l’admettons 
sans peine; mais, livrés aux plus vulgaires occupations, la plupart des 
hommes ont besoin d’être soutenus, excités par des affections plus posi- 
tives. 11 leur faut l'espérance de laisser à leurs enfants, à leurs compa- 
gnes, à leurs proches, les fruits de leurs sueurs et les signes matériels de 
leur dévouement. 11 faut que leur ambition puisse s'étendre au delà des 
limites de leurs besoins et de leur existence, sans cesser en quelque sorte 
d'être personnelle; car nos enfants, c’est nous-mêmes, avec l’avenir et 
la jeunesse de plus. Quant à lintérêt proprement dit et aux passions pu- 
rement égoïstes, c'est le comble du délire de vouloir élever sur ce fonde- 
ment une société de quelque durée et de quelque valeur. En admettant 
même, avec plusieurs philosophes du dernier siècle et quelques socialistes 
de nos jours, qu’un temps viendra où le crime et la révolte n’auront plus 
de but, tant l’intérèêt particulier sera étroitement lié à l’intérêt général, il 
sera toujours vrai qu'avec l’amour de soi pour tout mobile et tout frein, 
un homme v’aura rien à craindre, rien à ménager, rien à fonder pour 
l'avenir. 11 peut acheter, au prix d’une fin prématurée, tous les plaisirs 
des sens ; au prix d’une existence obscure et pauvre, la tranquillité de 
l'esprit et du corps ; il peut, en un mot, vivre comme il lui plait : car sa 
mort ne doit pas avoir de lendemain. Quelques économistes craignent 
pour la société l'excès de la population. Ce n’est pas là, selon nous, qu'est 
le danger, mais dans les mœurs et dans les habitudes qui détruisent, 
parmi les classes pauvres, les liens domestiques. La famille, en même 
temps qu’elle ennoblit l’homme à ses propres yeux dans les plus humbles 
conditions de la vie, le rend aussi plus utile aux autres et plus intéressé 
à la prospérité commune; elle double ses forces pour le travail, met en 
jeu tous les ressorts de son activité, et éveille sa sollicitude sur l'avenir 
comme sur le présent. 

Mais la famille ne doit pas seulement être considérée comme un moyen, 
c’est-à-dire comme une des conditions de l’ordre social et un des mobiles 
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‘les plus puissants de Pactivité humaine : elle est légitime, «lle est sainte: 


parellanmême ; elle repose.sur l’union des. âmes encore plus.que. sur le 
besain.des.sens;.elle.sanctifie par l’amour et par le devoir, par l’usage;de 


la raison et de la liberté, .une des lois les plus impérieuses de notre nature 


‘ = 


animale; enfin.elle, complète l'existence de l’indixidu en même temps. 


qu’elle assure, dans l’ordre moral comme. dans l’ordre physique, la conti- 


nuatien. de la société. En effet, ce qui, constitue essentiellement la famille, 
c’est le mariage et l'éducation des enfants. Or, le mariage, tel qu’il doit, 
tel qu'il peut. être, n’est pas seulement l’union. des intérêts et des corps ; 


ilestaussi formé, par des liens d’une.autre nature. L'homme et la femme 


ne diffèrent pas. moins l’un de l’autre par.la direction naturelle, de leurs 


facultés et parles diverses qualités de leurs.âmes, que par la conforma-. 
tion de leurs corps. Au fond, leur,nature est certainement-la même; leur . 
volonté et leur intelligence sont gouvernées par les mêmes lois; la 


même liberté leur est donnée pour le bien et-pour le mal; la même fin 


est -proposée’à leur existence tout entière : mais ils semblent. s'être par- 
tagé les moyens d’y atteindre. Chacun d’eux: a été paré par l’auteur de. 


la création des perfections et des attributs dont l’autre se voit privé, et 


cette différence de leurs âmes se réfléchit dans leurs formes extérieures | 


et dans.les traits de leurs visages. De là le besoin.pour tous deux de con- 
fondre. leurs. vies comme des deux moitiés d’un seul être. De là l’amour 
qui les.-rend nécessaires l’un.à l’autre, non plus comme l'instinct pour 
la satisfaction d’un fugitif désir, mais pour tous les instants et dans tous 
les éléments. de leur. existence. L'amour n’est pas.ce délire de-l’imagina- 
tion et des sens avee lequel il est:trop souvent confondu ; c’est un-senti- 


ment réfléchi, servant de lien entre deux âmes qui.se.touchent par.tous 


les points et qui, par conséquent, avant de, se donner l’une à l’autre, ont 
pris le temps. de s’observer et de..se comprendre, Il .a un. effet moral 
d’une immense portée, et qui peut-être n’a pas été remarqué suffisam- 
ment : il consacre l'égalité des deux sexes ;-car.s’il n’est pas exclusif et 
réciproque, s’il n’est pas des deux.côlés la donation .enlière.de soi-même, 
il cesse aussitôt d’exister. C’est dans cette réciproeité. parfaite. ou. cette 
communauté absolue d'existence que consistent le caractère distinctif et 
la dignité du mariage. Mais si le mariage était fondé uniquement sur l'a- 


mour, il n’aurait pas plus de durée et ne. serait.pas-plus commun que ce . 


sentiment, qui, à cause de sa nature délicate et élevée, ne.se fait pas 
connaître à toutes les âmes, et, dans-celles-là même où il a pu naitre, ne 
tient pas toujours contre des. passions ou des influences plus grossières. 
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. En l'absence de l'amour, il n’y aurait pas d’autres liens entre les deux 
. sexes que la volupté, l'instinct ou l'intérêt du plus fort, et dans chacun 
de ces. cas la femme rendue à sa faiblesse naturelle, privée du respect qui 
l'entoure au sein de la famille, puisque la famille n’existe:pas sans la:s0- 
ciété conjugale, serait véritablement l’esclave de l’homme et l'instrument 
avili de-ses passions. Il faut donc admettre dans le mariage un troisième 
élément, qui, au lieu d’être personnel et mobile comme lamour, puisse 
‘ servir au contraire de règle universelle et invariable : cet élément, c'est 
le principe d'obligation et de droit, qui nous suit.également et doit nous 
gouverner dans toutes les situations de la vie. 1} est défendu à la per- 
sonne humaine, quelles que soient d’ailleurs sa misère et sa faiblesse, de 
se dégrader au rang d’une chose, d’abdiquer en quelque sorte son exis- 
tence propre, de se dépouiller de son être moral pour servir uniquement 
aux plaisirs et aux passions d'autrui. Par une conséquence nécessaire 
de la même loi, sur laquelle repose toute la dignité de l’homme, il n’est 
‘ pas moins coupable de réduire les autres, soit par la séduction, soit par 
la force, à cet état d’avilissement, ou, quand ils y sont déjà, de contribuer 
à les y maintenir. Donc, un homme et une femme ne peuvent appartenir 
l’un à l’autre que sous la condition de substituer dans leurs relations mu- 
tuelles l'égalité morale, c'est-à-dire l'égalité de droits et de devoirs, à 
l'inégalité naturelle qui existe entre eux. Cette égalité morale, qui n’em- 
pêche pas la diversité des fonctions suivant les facultés distinctives de 
chaque sexe, et qui peut, par cela même, subsister à côté de l’inégalité 
civile, ne doit pas seulement être acceptée par la conscience ou exister à 
l’état de principe ; il faut qu’elle soit un fait juridique, qu’elle repose sur 
un contrat par lequel deux êtres humains de sexes différents mettent en 
commun, pour toute la durée de leur vie, leurs âmes et leurs corps, leurs 
volontés et leurs personnes, en un mot toute leur existence. Hors de cette 
communauté absolue, l'inégalité est inévitable, et avec elle on voit re- 
paraître les conséquences que nous avons déjà signalées, la dégradation 
et l’asservissement de la moitié de l'humanité. Ainsi, le mariage repose à 
la fois sur ces trois choses : sur un besoin des sens dont la satisfaction 
est nécessaire à la conservation du genre humain, et que déjà la raison 
peut ennoblir par cette idée générale ; sur un besoin des âmes excité par 
les facultés diverses, mais également nécessaires à la perfection humaine, 
que la nature a réparties entre l’homme et la femme ; enfin sur un contrat 
qui, posant en principe l'égalité morale des deux sexes, assure pour tou- 
.jours, au nom du droit et du devoir, cette communauté d’existence, cette 
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donation mutuelle de deux êtres, qui n’est qu’un fait temporaire dans 
l'amour, et, comme l’amour lui-même, un privilége des âmes d'élite. 11 
faut remarquer les rapports qui existent entre ces trois éléments de la 
société conjugale : l’appétit des sexes est un instinct général et aveugle 
devant lequel la personne humaine disparaît entièrement. L'amour, 
même quand il n’est pas d’une nature très-élevée, est toujours un senti- 
ment personnel, exclusif, qui, par cela même, suppose un choix et ren- 
ferme, de toute nécessité, une part de liberté et de réflexion. Enfin, le 
contrat est tout entier l’œuvre de la raison et de la liberté : c’est la raison 
qui le rédige, en substituant sa règle éternelle à des rapports fortuits ou 
arbitraires ; c’est la liberté qui l’accepte et doit le mettre à exécution. 
C’est l'honneur de toutes les religions d’avoir consacré le mariage en gé- 
néral; c’est l'honneur du christianisme de lavoir conduit le plus près de 
la perfection, en abolissant la polygamie et la répudiation ; mais le ma- 
riage ne repose pas sur un dogme religieux et ne peut pas être considéré 
comme une institution purement religieuse ; il résulte de la constitution 
de l’homme, de sés facultés, de ses droits naturels ; et comme il exerce 
nécessairement une influence toute-puissante sur les destinées de la so- 
ciété, la société doit en déterminer les conditions extérieures et les faire 
observer ; son intervention est légitime et nécessaire dans un contrat où 
ses intérêts sont si vivement engagés. | 

Un homme et une femme qui s'unissent l’un à l’autre selon les lois de 
la nature , ne se trouvent pas seulement liés par des devoirs réciproques ; 
ils en ont aussi de communsenvers les enfants qui pourront naitre d'eux, 
et ces obligations contractées d'avance envers des êlres qui n’existent pas 
encore, font une partie de la sainteté du mariage et constituent la fin la 
plus élevée de la famille. L'homme ne serait pas ce qu'il est, mais il 
descendrait au rang d’une chose, si l’on pouvait, sous les seules condi- 
tions de l'instinct et de la volupté, lui donner la vie sans être attaché à 
lui par aucun lien , sans penser à ce qu'il deviendra un instant après sa 
naissance. Toute action qui se rapporte à lui rentre dans la sphère des 
lois morales, et leur doit être subordonnée , quand même elle serait pro- 
voquée par les plus impérieux besoins de la nature physique. C’est ainsi 
qu’il a des droits, même avant que de naïtre. Pourquoi, en effet , serait- 
il permis de lui imposer les besoins de la vie et de lui refuser en même 
temps les moyens de les apaiser, pendant que le sommeil de l’enfance 
engourdit son intelligence et ses forces ? Pourquoi serait-il permis de le 
jeter en ce monde, abandonné à lui-même, privé d'appui et de culture 


Ca 
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à l’âge où la nature Îles réclame, livré à tous les capriees du hasard, à 
toutes les conséquences de l'ignorance et de la faiblesse, comme on livre 
au vent une semence inutile ? Appeler à l’existence un être humain, c’est 
donc se charger de son éducation ; c’est prendre l'engagement , au nom 
des règles absolues de la justice, d’être sa Providence, d’écarter de lui : 
la souffrance et le besoin , de développer en même temps les forces de 
son corps et les facultés de son âme, de l’inilier enfin à toutes les épreu- 
ves, à tous les devoirs, à tousles secrets de la vie, jusqu’à Pheure où, 
n'ayant plus rien à attendre de la nature , et prenant, pour ainsi dire . 
possession de lui-même, il nedépende plus de nous que par les liens de 
la reconnaissance et de l’amour. 
L'éducation doit être l’œuvre commune du père et de la mère, d’abord, 
parce qu’elle est pour tous deux un devoir et par conséquent un droit ;. 
ensuite, parte que les qualités diverses que la nature a partagées entre 
eux sont également nécessaires au développement de l’enfant, et doivent, 
autant que possible, se réunir dans’ l’homme fait. Ce n’est pas trop de- 
faire concourir à cette tâche difficile l’autorité qui commande et la per- 
suasion qui charme, la fermeté qui exige el la patience qui sait attendre, 
la raison qui éclaire, qui conseille ou qui blâme, et l’amour qui entraine, 
qui soutient ou console. Or, de ces deux sortes de moyens d’action , les 
uns sont plus propres à l’homme et les autres à la femme. Sans doute if 
faut, selon le sexe et le caractère des enfants, laisser prédominer tantôt 
ceux-ci, tantôt ceux-là ; mais il est toujours nécessaire de les combiner 
ensemble dans une juste mesure, et ce n’est qu’à cette condition que les 
parents se retrouveront tous deux et resteront unis dans leurs enfants ; 
que les enfants honoreront leurs parents d’un égal respect et les confon- 
dront dans le même amour, et qu’enfin la femme conservera à la têle de 
Ja famille cette égalité morale dont nous avons fait la base, et dans la- 
quelle consiste la sainteté du mariage. Il résulte de là que l’éducation, 
bien distincte de l’instruction, doit être essentiellement l’œuvre de la fa-. 
mille , jusqu’à ce qu'elle ait suffisamment excité dans les jeunes âmes: 
des sentiments qui ne peuvent pas naître ailleurs , et qui sont, comme: 
nous J’avons démontré , le germe unique, le commencement nécessaire: 
de toutes les vertus sociales. Alors, mais seulement alors, pourra com 
mencer une éducation plus virile, destinée à préparer l'homme aux luttes; 
aux épreuves , à l’ordre inflexible , aux injustices même de la société . 
njustices qui sont toujours des erreurs. Il est de toute évidence que cette 
seconde partie de l’éducation, complément indispensable de la premitre, 
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ne doit être confiée qu’à des hommes qui connaissent la société, qui 
vivent dans son sein, qui en acceptent toutes les lois, qui ne sont étran- 
gers à aucun de ses intérêts, et non pas à ceux qui la méprisent, qui 
refusent de marcher avec elle, qui ont résolu, pour nous servir de leur 
propre langage , de vivre en dehors du siècle , c’est-à-dire en dehors de 
leur temps et de leur pays. La plus grande contradiction où puissent 
tomber les peuples modernes dont lexistence politique a pour bases la 
liberté et le sentiment national, c’est de faire élever leurs jeunes généra- 
tions par des maîtres qui repoussent ces deux principes, c’est-à-dire 
qui ont fait serment de passer toute leur vie dans l’obéissance, et dont 
la patrie est renfermée tout entière dans les murs d’un cloître. Au reste, 
ce n’est pas ici le lieu d’insister plus longtemps sur ce sujet : il nous a 
suffi de le considérer dans ses rapports avec la famille. 

Le même principe qui charge les parents de léducatiôn de leurs en- 
fants est aussi la source de leur autorité. Moralement, il n’y a pas d’au- 
tre origine à ce pouvoir paternel si terrible dans l’antiquité, si absolu dans 
les lois romaines, et par lequel on a essayé vainement, de nos jours, 
d'expliquer et de justifier l'esclavage. Il est impossible, en effet, que les 
rapports personnels, que les liens purement physiques qui existent entre 
les hommes l’emportent sur les lois absolues de l’ordre moral. Ce que je 
dois à celui qui m’a donné le jour ne va pas jusqu’à détruire en moi la 
personne humaine , jusqu'à m'ôter l’usage de ma liberté et de mon in- 
telligence, jusqu’à m’enlever à ma propre destinée pour faire de moi 
une vile propriété ou un instrument à l’usage d'autrui. Que deviendrait, 
avec une pareille doctrine, l’idée même de la justice et du droit? L’auto- 
rité paternelle est donc entièrement subordonnée à l’éducation, et doit 
s'exercer dans les mêmes limites et dans la même durée. Celle-ci est le 
but ; la première n’est que le moyen. L’une nous représente un devoir ; 
l’autre le droit qui en est la conséquence. Le devoir une fois accompli, 
le droit qu’il apporte avec lui cesse immédiatement. L'enfant devenu 
homme doit toujours à son père et à sa mère, tant que la bonté divine 
les laisse à ses côtés, le respect, la reconnaissance, un amour sans bor- 
nes : il ne leur doit pas l’obéissance. C’est pour cela que nos lois ont dé- 
signé un âge où cette émancipation est civilement reconnue. Ce n’est 
pas encore tout : même dans les limites où nous venons de la circon- 
scrire, l’autorité paternelle ne peut pas être absolue ; mais il faut néces- 
sairement qu’elle s'accorde avec les intérêts les plus essentiels et soit 
réglée par les lois de la société. La société, en général, doit intervenir en- 
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tre le {ortet le faible, entre l'enfant et l’homme fait; elle doit faire triom- . 


pher partout l’ordre et la justice.: à ce titre,-elle a le droit de régler dans . 
une certaine mesure les rapports de la famille. Mais il y a plus:: il faut 


qu’elle use de ce droit sous peine de compromettre sa propre existence ; 


— 


car telle est la constitution de. la famille , telle est celle de: la société tout. . 
entière, telle est l'éducation que l’on donne à l’enfance et à la jeunesse, 
tel sera dans l'avenir l'esprit public, telles seront les institutions et les. . 


mœurs. ll est bien évident, par exemple, que le droit d’aînesse établi dans. 
la famille, il en résulte nécessairement l'aristocratie dans l’État ; au con . 


traire, l'égalité entre les enfants d’un même père , si elle est consacrée 
par les mœurs , amènera bientôt à sa suite légalité civile et politique. 


La même chose a lieu pour l’éducation. Des générations élevées dans le. 
mépris des lois qui devront les gouverner un jour, dans la haine des. 
mstitutions sur lesquelles repose l’ordre actuel de la société, ne se feront : 
pas scrupule de les changer, et ne seront pas très-reconmaissantes envers : 
ceux qui les ont établies. La soeiélé a donc le droit d’intervenir. dans J’é- : 


ducation aussi bien que dans le mariage. L’auterité paternelle:sur:laquelle 


on s’est fondé pour lui contester ce droit, est soumise elle-même à son 


légitime contrôle. 

Le mariage et l'éducation des enfants sont, comme nous l’avons dit, 
les deux éléments principaux de la famille, ses conditions morales et 
abso]ues ; mais il y a aussi une condition extérieure sans laquelle les deux 
premières se réaliseraient difficilement, et qui, par.cela même, ne doit pas. 
en être séparée : nous voulons parler du drait d'acquérir et de posséder, 
du droit de constituer une propriété applieable à l’usage de la famille, et 
qui recoit, pour cette raison, le nom de patrimoine. Sans doute le droit 
de propriété peut se démontrer comme une conséquence immédiate de la 
liberté individuelle ou du droit de vivre ; mais il se. fonde aussi. sur les 
devoirs, sur l'institution de la famille , dent il devient à son tour la ga- 
rantie matérielle. Si le père est chargé de l’éducation physique de ses 
enfants non moins et d’une manière plus immédiate que de leur éduea- 
__ tion morale, il est évident qu’il a le droit d'acquérir, dans la mesure où 
il le juge convenable, tous les moyens de pourvoir à leurs besoins, 
d'assurer leur bien-être dans l'avenir comme dans le présent, par un der-: 


nier acte de sa volonté et de sa tendre prévoyance. Voilà :la propriété : 
patrimoniale établie, dont l’idée même implique néeessairement l'héré- . 


dité et le droit de transmission. Supposez maintenant.ce droit anéanti, 
ou transportez-le à la communauté politique, à la société entière, ainsi 


_ 
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que le désirent certains utopistes, quelle place restera-t-il à ce commerce 
de dévouement et de reconnaissance , à ce sacrifice permanent de la vie 
et de la pensée sur lequel repose essentiellement la société domestique ? 
Avec le droit de propriété, l’autorité même du père sur les enfants se 
{rouve détruite ; car cette autorité ne peut pas exister sans pouvoir. Aussi 
toutes les tentatives qui ont été faites, tous les systèmes qu’on a imaginés 
pour détruire la liberté du travail ou le droit de propriété, ont-ils eu en 
même temps pour but ou pour conséquence immédiate la destruction de 
a famille. 

Ainsi que tout ce qui appartient à la vie morale de l’homme, ainsi que 
l'homme lui-même, la société et l'humanité tout entière, la famille a son 
histoire. Elle n’a pas eu dès le premier jour la constitution que vous lui 
voyez maintenant ou celle qu’elle doit avoir, que le principe absolu de la 
dignité humaine lui impose ; mais elle s’est formée lentement par les con- 
quêtes successives du droit sur la force, de l'esprit sur la matière , des 
besoins de l’âme sur les appétits du corps ; et ce que nous disons de la 
famille considérée dans son ensemble, s'applique exactement à chacun 
des éléments dont elle se compose : au mariage, à l'éducation des enfants 
et à la propriété patrimoniale. Nous allons essayer, par quelques rapides 
observations, de mettre ce fait en lumière, et c’est-par là que nous fini- 
Tons. 

D'abord le mariage n’est que l’asservissement régulier , légal , du sexe 
le plus faible au sexe le plus fort, ayec certaines réserves en faveur du 
premier. Tel est le mariage oriental avec la polygamie et la répudiation. 
Évidemment, quand un homme épouse plusieurs femmes avec la faculté * 
de les chasser du toit conjugal, il y a là une inégalité monstrueuse qui 
ressemble fort à l'esclavage ; cependant, il faut remarquer que c’est un 
progrès immense sur la promiscuilé brutale et la servitude proprement 
dite. La polygamie admet une consécration ou civile, ou religieuse , qui 
établit une différence entre les concubines et les femmes légitimes. Le 
mari ne peut pas tout sur celles-ci : il lui est défendu de les maltraiter 
sans sujet, de les répudier sans jugement, et il leur doit une existence 
conforme à son rang. Quoi qu'il en soit, dans cette première ébauche de 
la famille , la force et l’instinct jouent le principal rôle ; l’être moral y est 
effacé presque entièrement devant l’être matériel. Avec la civilisation 
grecque et romaine, bien postérieure à la civilisation orientale, com- 
mence pour le mariage une autre époque. Un homme ne peut plus épou- 
ser qu’une seule femme , et , au lieu de l’acheter comme autrefois, il ne 
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peut plus lobtenir que de son consentement ou de celui de ses proches. 
Mais quelle inégalité encore dans cette union ! Tandis que la femme, en 
cas d’infidélité, est punie de mort, le mari peut avoir dans sa maison, 
non par un abus d'autorité ou par un effet de la licence des mœurs, 
mais en vertu d’un droit publiquement reconnu , autant d'esclaves et de 
concabines qu’il le veut. On sait quel était chez les anciens Romains le 
pouvoir du mari sur sa femme. Maitre absolu de sa personne et de ses 
biens , investi du droit de la condamner à mort, il exercait sur elle le 
même empire que si la conquête l'avait mise en ses mains; enfin, par 
une bizarrerie inexplicable dans nos mœurs, l'épouse légitime devenue 
mère, n’était pas élevée au-dessus de ses propres enfants : elle n'avait 
que le rang de leur sœur consanguine. En général, dans l'état de civili- 
sation dont nous parlons, le mariage était moins une institution morale 
ayant pour but de donner à l’homme une compagne digne de lui et de 
faire entrer dans l'éducation la bienfaisante influence de la tendresse ma- 
ternelle, qu’une institution purement civile destinée à maintenir la 
séparation des hommes libres et des esclaves, et, dans les États 
aristocratiques , à empêcher le mélange des castes. Aussi faut-il re- 
marquer qu’au temps de la république romaine, le concubinat, comme 
nous venons de le dire, était à côté du mariage légitime (justæ nup- 
tiæ) une union avouée par la coutume et par les lois, tandis que 
les alliances entre patriciens et plébéiens (non legitimum matrimo- 
nium) étaient regardées comme un état anormal et vicieux. On 
trouve encore quelque chose de semblable, non plus sans doute dans les 
fois profondément modifiées par les idées chrétiennes, mais dans l’opi- 
nion, mais dans les mœurs de la société féodale du moyen âge et des so- 
ciétés aristocratiques des temps modernes. Là, n'est-ce pas , en effet , le 
rang, le degré de noblesse, la position sociale et plus tard l'inventaire de 
la fortune qui décident des alliances ? Combien y en a-t-il, quand ces 
conditions sont remplies, qui recherchent encore lunion des âmes et 
Pharmonie des intelligences ? Dans cette période de l’histoire , l’être mo- 
ral, la personne humaine , s’efface plus ou moins, non plus comme dans 
les mœurs de l'Orient devant l’être physique, mais, si nous pouvons nous 
exprimer ainsi, devant la personne sociale, devant la caste, la considéra- 
tion ou la richesse, Le mariage devenu ainsi une affaire, une simple con- 
venance ou le moyen de conserver un nom arislocratique, n’a pu inspirer 
le respect dont il est digne; cependant l’âme humaine, plus éclairée 
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occupée de ses besoins intérieurs, n’a pas voulu perdre entièrement ses 
droits. C’est ainsi qu’il s’est formé à côté et en dehors du mariage des 
liaisons presque mystiques, où le sentiment seul, où le dévouement le 
plus pur et le culte le plus désintéressé étaient admis : tel est l'amour 
chevaleresque, qui, des mœurs du moyen âge, a passé dans la poésie et 
dans le roman moderne. De là le contraste qui existe dans l’opiniou, et 
dont l'esprit satirique a si souvent tiré parti entre la réalité et le roman, 
entre le mariage et l’amour. Ce qu’il y a de certain, c’est que le mariage 
tel qu’il devrait être, ou l’union de deux êtres humains qui se sont choisis 
lun l’autre pour eux-mêmes sans aucun sordide intérêt , et qui confon- 
dent véritablement leurs deux vies en une seule, n’est pas encore devenu 
et ne sera probablement jamais un fait bien commun. Il y a plus : même 
cette égalité morale des deux sexes qui est la condition absolue du ma- 
riage indissoluble tel qu'il existe parmi nous, est à peine admise en 
principe, et il s’'écoulera du temps avant qu’elle passe dans les mœurs. 
Le développement successif que nous présente la société conjugale se 
répète dans les rapports des parents ou plutôt du père et des enfants, et 
dans l’éducation de ceux-ci. D'abord les enfants ne sont que la propriété, 
c’est-à-dire les esclaves de leur père. De là le nom même de la famille 
(familia, primitivement famulia, de famulus, esclave), nom qui 
exprime parfaitement ce qu'était cette institution dans la vieille société 
romaine. fe père avait droit de vie et de mort sur ses enfants, comme le 
mari sur sa femme : son terrible pouvoir s’élendait à la fois sur son fils, 
sur la femme en puissance de ce fils, sur les enfants de ce dernier et sur 
tous ses biens. Dans d’autres États, par exemple à Sparte , où l'autorité 
paternelle était remplacée par celle de l’État, la situation des enfants était 
la même. On les conservait , on les élevait , on les instruisait, non pour 
eux, mais pour la république; non pour en faire des hommes, mais des 
guerriers et des citoyens. Aussi n'éprouvait-on aucun serupule à les dé- 
truire quand , dès leur naissance, leurs forces ne répondaient pas À ce 
qu’on attendait d’eux. Plus tard, sous le règne de la féoialité, les intérêts 
généraux de l’homme , et ce que nous appelleriohs volontiers la justice 
domestique, l'égalité qui doit exister entre les enfants d’un même père, 
se trouve sacrifiée à l'intérêt de caste. A l'aîné de la famille passaient le 
nom , les dignités, la fortune du père ; le reste devenait ce qu’il pouvait. 
Le père disparaissait devant le seigneur, et les enfants devant l'héritier. 
Nous ne parlons ni des serfs attachés à la glèbe, ni de la population des 
monastères ; car celle-ci vivait en dehors de la famille , et ceux-là en 
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voyaient tous les titres dégradés en eux par la servitude. Seule, la légis- 
lation moderne , récente conquête de la raison et de la liberté, a réglé 
avec justice les rapports de la famille, en renfermant dans sa véritable 
destination l'autorité paternelle, et en consacrant pour les enfants ce 
principe d'égalité qui est en quelque sorte sa propre essence. 

Mêmes transformations dans la propriété. L'homme commence par se 
ravaler lui-même au rang d’une propriété ou d’une chose ; c’est à peine 
s’il distingue entre ses enfants ou ses femmes et le patrimoine qu’il doit 
leur laisser. Plus tard, l’homme et la chose’, la propriété et la personne, 
sans être confondus, se trouvent inséparables : tel est le serf attaché à la 
glèbe et le seigneur à son fief inaliénable ; enfin, l’homme est affranchi, 
et la propriété est mobilisée ; la terre est faite pour l’homme, et non plus 
l'homme pour la terre. 

Ainsi, on le voit, chaque progrès de la famille se lie à un progrès de 
la société tout entière , et l’histoire nous démontre , aussi bien que l’ob- 
servation philosophique , que l’une ne saurait subsister sans l’autre, 
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Essai sur l'histoire du droil français au moyen äge, par M. Ca. Gi- 
rauD, membre de l’Institut, inspecteur-général des études de droit. 
Tome Ier et Ile. Paris, chez Videcocq père et fils, éditeurs, 1864. 


Au moment d’entreprendre l'examen de l’ouvrage de M. Giraud, nous 
ne nous dissimulons pas les difficultés que cette tâche renferme pour 
nous. Ce n’est pas que nous eraignions de voir attribuer à la complai- 
sance ou à l'affection pour la personne de l’auteur, les élages que nous 
serions porté à décerner au livre; car M. Giraud a conquis dans la science 
une place si éminente, et le public instruit est si bien habitué à recon- 
naître le mérite de ses productions, que la critique de son nouvel ouvrage 
serait seule en droit de surprendre. Les convenances de la collaboration 
et de l'amitié ne vont pas, ce nous semble, jusqu’à défendre de dire de 
ses amis le bien que chacun en pense, et elles ne sauraient empêcher la 
Revue de législation de louer un livre dont elle s’honore de compter 
l’auteur à la tête de sa rédaction. Mais la louange, comme la critique, est 
un jugement dont l’autorité dépend de la bouche qui le prononce ; pour 
assigner son rang à une œuvre savante, il faudrait presque être savant 
soi-même. Nous ne saurions donc nous arroger le rôle de juge, et nous 
devons nous récuser tout d’abord. Notre examen ne sera qu’un simple 
compte-rendu, dans lequel nous nous efforcerons de retracer les points 
principaux que M. Giraud met en lumière ; si nous nous permettons d’y 
ajouter quelques observations, elles seront pour la plupart puisées dans 
le livre lui-même. 
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M. Giraud se propose de donner l'histoire du droit français pendant 
le moyen âge, el spécialement pendant les douzième, treizième et qua- 
torzième siècles. C'était dans une matière si difficile, l’histoire de notre 
droit, choisir la partie la plus difficile de toutes ; car si l’histoire moderne 
du droit français est quelque peu connue, et si, d’un autre côté, les temps 
qui constituent son histoire ancienne, c’est-à-dire ses origines, ont été 
éclairés sous plus,d’une face par les travaux contemporains de la France 
et de l’Allemagne, la période intermédiaire a été presque entièrement 
négligée jusqu'ici. Sur ce terrain, vierge encore, il fallait avancer pas à 
pas, avec circonspection et prudence, comme dans un voyage de décou- 
vertes ; il ne s'agissait pas de coordonner et de compléter les résultats 
des travaux antérieurs, 1l fallait réunir jusqu’aux premiers matériaux 
“épars dans les livres et dans les manuscrits, et élever, par ses seules 
forces, l'édifice tout entier. Cette partie de Pouvrage de M. Giraud n’est 
pas encore livrée au public; nous avons seulement sous les yeux, à la 
fin du tome premier et dans le second tome tout entier, les chartes et cou- 
tumes qui doivent lui servir de pièces justificatives ; mais elles suffisent 

our montrer que M. Giraud a su faire une riche moisson. En exprimant 
e désir que cette seconde partie soit prochainement publiée, nous serons 
l'organe du vœu général. 

Avant de donner le tableau du droit français au moyen âge, M. Giraud 
a voulu soumettre à une révision complète et définitive les éléments 
originaires dont se composait à cette époque l'édifice de la législation. 
Tel est l’objet du livre premier. 

Le chapitre premier traite des origines helléniques du droit français. 
C'était justice de donner au moins un souvenir à cette belle civilisation 
grecque qui a jeté tant d'éclat dans le monde, et qui a rayonné jusqu’au 
milieu de la barbarie de la Gaule antique. M. Giraud relève avec un soin 
extrême tout ce qui, dans les auteurs anciens, peut jeter quelque jour sur 
la constitution politique et juridique de Marseille. Il pense que la brillante 
colonie ionienne, par suite d’une révolution dont l’histoire n’a pas con- 
servé les détails, a fini par se rattacher au régime dorien. L’on pourrait 
peut-être contester ce résultat; ce serait, nous le croyons, le seul exemple 
d’une transformation de ce genre. M. Giraud, il est vrai, cite Corcyre et 
Syracuse, villes doriennes qui ont adopté le régime ionien : mais cette 
révolution paraît bien plus conforme au progrès naturel de la civilisation. 
La société dorienne, avec sa rigidité, supposait une forte et dure éduca- 
tion, qui, comme à Sparte, y pliât de bonne heure les âmes ; la société 
ionienne, au contraire, avait des séductions incomparables qui devaient 
agir puissamment sur les esprits et sur les imaginations. D'un autre côté, 
l’histoire ne montre pas une seule fois peut-être un régime aristocratique 
succédant au régime démocratique. Les preuves alléguées par M. Giraud 
ne s'appliquent d’ailleurs qu’à la religion, et les détails si curieux qu’il 
donne lui-même sur le système du droit public et du droit privé, semblent 
indiquer plutôt une cité innienne qu’une cité dorienne. 

Quant à l'influence directe exercée par Marseille sur le droit de la 
Gaule, elle ne paraît pas avoir été aussi considérable que le feraient croire 
les passages de Strabon et de Trogue-Pompée, rapportés par M. Giraud. 
Il serait difficile de constater, d’une manière certaine, la filiation helléni- 
que d'aucune institution du droit français, au moyen àge, même dans 
les parties de la Gaule où s'étaient établies les colonies grecques. Plu- 
sieurs des coutumes qu’on a voulu rattacher à cette source sont d’origine 
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germanique; d’autres, d’origine byzantine. Ce fait est très-bien établi 
par M. Giraud, ct il reste démontré que la véritable et durable influence 
du droit grec sur le droit francais est plutôt indirecte que directe, et s’est 
produite surtout par l'intermédiaire du droit romain. 

Les origines galliques, auxquelles est consacré le chapitre deux, ont 
été l’objet de beaucoup d’exagérations et d’erreurs que M. Giraud réfute 
avec une grande force de science et de raison. En premier lieu, il expose 
à grands traits les caractères généraux de la civilisation et du droit public 
et privé des Gaulois, et y signale des traces manifestes de la société orien- 
tale. A côté d’une religion orientale (le druidisme), se place une constitu- 
tion politique fondée sur la division orientale des personnes. Le droit privé 
n’a pas un autre caractère : ainsi la polygamie est en usage au moins 
chez les grands ; le mari, le père, ont sur la femme et sur les enfants un 
droit absolu de vie et de mort, etc., etc. La femme ne recevait aucun 
don du mari, mais elle avait une dot au sujet de laquelle existait une 
coutume singulière, dans laquelle on à voulu voir l'origine de la 
communauté coutumière et du douaire coutumier, mais qui différait 
essentiellement de l’une et de l’autre. Après les observations deM. Giraud 
sur ce point, il est permis de penser que l’histoire du droit francais sera 
définitivement purgée d’une erreur qui s’y est propagée trop longtemps. 

Quant à la constitution de la propriété chez les Gaulois, elle est peu 
connue. L’on sait seulement que la classe agricole était en grande partie 
serve ou demi-serve, et que la propriété foncière donnait lieu à des con- 
testations nombreuses, soumises au jugement des druides. L’on ignore 
quel était l’ordre des successions. 

La Gaule fut conquise sans trop de peine, grâce à ses divisions intes- 
tines, et plus facilement encore romanisée. Par suite du même système 
qui les armait contre toute religion exclusivement nationale, tandis qu’ils 
ouvraient leur Panthéon aux cultes susceptibles de fusion, les Romains 
poursuivirent de tous leurs efforts le druidisme, et, avec lui, ils détrui- 
sirent le plus ferme lien de la nationalité gauloise. Le druidisme vaincu 
et déraciné, la politique, le droit, les lettres et les arts achevèrent bientôt 
l'assimilation, eton le comprend : car sans parler de l’action préponde- 
rante qui appartient toujours au peuple plus civilisé sur celui qui Pest 
moins, sans insister sur l’admirable génie politique qui distingue le peu- 
ple romain, et sur la singulière flexibilité du caractère gaulois (considé- 
rations que M. Giraud fait ressortir dans toute leur force), il est un fait 
qui, ce nous semble, explique la facilité avec laquelle le monde ancien 
presque tout entier se plia aux formes de la société romaine, et devint 
réellement romain dans tout ce qui touche à la vie extérieure d’un 
peuple. Ce fait, dont on ne tient pas assez de compte dans lPexplication 
de l’histoire et des institutions des peuples anciens, c’est l'esclavage. 
Il est bien évident qu’une institution qui (pour donner des chiffres ex- 
trêmement modérés) réduisait au tiers ou au quart des habitants d’un 
pays le nombre des citoyens, et l'on pourrait dire le nombre des hom- 
mes. devait influer puissamment sur toute lPéconomie et sur toutes 
les évolutions de la vic sociale. Ainsi, pour ne pas sortir du point 
particulier qui nous suggère cette observation, la civilisation romaine 
se trouvait en présence d’une minorité, et cette minorité était, par 
ses richesses, par ses intérêts, par son ambitiou et aussi par sa cul- 
ture, toute disposée à la subir. C’est un fait confirmé par l’histoire de 
tous les peuples : chaque fois qu'une nation a réussi à maintenir sa do- 
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mination sur une autre, les classes élevées, dans le peuple vaincu, ont 
corimeticê là fusion, tandis que les classes inférieures conservaient pour 
longtethps encore le culte et les traditions de la nationalité. Or, dans 
l'antiquité, les basses classes existäient à peine dans le sens moderne du 
mot : elles étaient remplacées d’un côté par les esclaves, qui n’entraient 
pas en ligne de compte, et d’un autre côté par les affranchis qui, en re- 
cevant la vie civile, la recevaient nécessairement aux conditions que leur 
imposaient les classes dominantes, et se hâtaient de les imiter pour se 
rapprochet d'elles. | 

uoi qu’il en soit, M. Giraud a démontré que la Gaule subit ou accepta 
complétement et sans réserve la civilisation et la législation romaines ; 
il h’est point possible de conserver le moindre doute à cet égard. La 
Bretagne seule fut plus rebelle, mais le christianisme finit aussi par lui 
imposer la discipline romaine. 11 faut lire les savants développements 
eu SU M. Giraud entre sur ce point si peu connu de l’histoire de 
a Gaule. 

M. Giraud ne va pas cependant jusqu’à dire que la nationalité gallique 
ait disparu complétement. Il fait observer au contraire, avec beaucoup 
de raison, qu’elle a pu et dû subsister, mais en revêtant les formes ro- 
maines. Dans la vaste unité du monde romain, alors que tous les habi- 
tants de l’empire furent admis ou soumis au droit d cité, et par consé- 
quént régis par le fus civile, il a dû artiver quelque chose d’analogue à 
ce qu’on a vu à l’époque où les Codes français furent imposés à tant de 
peuples de nationalité différente. La loi était la même ; les formes gouver- 
némentales Ro Fa mais quelle infinie variété dans la pratique et 
dans l'application du droit ! Dans la France elle-même, malgré son orga- 
nisation et sa civilisation unitaires, malgré sa Cour de cassation, ne re- 
marque-t-on pas des pratiques très-différentes en plusieurs points impor- 
tants, et qui maintiennent, à certains égards, l’ancienne division juridique 
du pays? Tel a dû être à es près, ce nous semble, l’état du monde ro- 
maih et en particulier celui de la Gaule, au regard des lois romaines. 
Au-dessous et dans le sein de l’unité, quelque place restait encore aux 
diversités hationales !. 

Le chapitre trois, le plus important et le plus étendu de ce volume 
(p. 74-288), est consacré aux origines romaines du droit moe Après 
quelques considérations ie où M. Giraud CAD et établit dans 
tous les sens les idées qüe noùs venons de résumer, il traite de ladmi- 
nistration romaine dans les Gatiles, depuis Auguste jusqu’au quatrième 
siècle. En l’absénce de documents complets et positifs sur ce point, 
antérieurement au Code théodosien, cette histoire a dû être reconstruite 
à l’aide de savantes inductions, basées sur les notices éparses dans une 
foule d'auteurs. Un premier article s’occupe de l'administralion générale 
et de l’organisation judiciaire, et en donne un tableau aussi exact que 
concis; nous ne saurions eti donner un résumé, sans tronquer un travail 
dont le mérite et la nouveauté consistent principalement dans les détails. 
A la suite, viennent ces beaux travaux sur le régime municipal et sur le 
système des impôts dans la Gaule, dont la Revue de législation a déjà 


1 Nous nous croyons d'autant mieux autorisé à cette dos que le 
même fait se reproduit dans le style des auteurs. Les écrivains du temps de 
l'empire ont tous un certain goût du terroir qui, à défaut d'autres cr gne- 
ments, permettrait reque toujours de déterminer la province où ils sont 


nés et où ils ont été élevés. 
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donné une analyse! ; en y renvoyant le lecteur, nous ferons remarquer 
que ce compte-rendu, tout en s’attachant à reproduire les résultats 
principaux des recherches de M. Giraud, a négligé le riche et savant ap- 
pareil de preuves dont il les appuie. Nous n’essayerons pas de combler 
ici cette lacune ; disons seulement que M. Giraud, tout en mettant large- 
ment à profit (comme c'était son droit et son devoir) les travaux de ses 
devanciers sur les mêmes matières, les a toujours soumis à une critique 
non moins indépendante qu’éclairée, et les a complétés et rectifiés en 
plusieurs points. Ainsi, pour ne citer que cet exemple, il a démontré, 
contrairement au sentiment de M. de Savigny, que le régime municipal 
avait été pleinement organisé et non pas seulement ébauché dans la 
Gaule ; c’est un fait qui, nous le croyons, demeurera acquis à la science. 
Le travail relatif aux impôts a donné lieu. l’on s’en souvient, dans le sein 
de l’Académie des sciences morales, à une discussion intéressante que 
M. Giraud a ajoutée en appendice à son ouvrage, mais qui n’a pas modi- 
fié ses conclusions. S'il nous était permis de prendre parti dans un tel 
débat, nous n’hésiterions pas à nous ranger du côté de M. Giraud. En 
effet, la base de toute recherche historique , c’est la foi aux témoignages, 
et si la raison conserve toujours sur eux son droit de révision et de cri- 
tique, elle n’a droit de l’exercer qu'avec une circonspection extrême. Or, 
les témoignages dont s’étave lPopinion de M. Giraud sont positifs et par 
eux-mêmes dignes de confiance, tout le monde le reconnait, et les con- 
sidérations économiques par lesquelles on a essavé de les combatire ne 
paraissent pas décisives. Elles se réduisent en définitive à dire qu’un tel 
régime n’était pas supportable ; et en effet il l'était si peu, d’après M. Gi- 
raud lui-même, qu'il y a vu l’une des causes principales de la ruine de 
l’empire, et de cette horreur pour la propriété foncière qui provoqua tant 
de lois absurdes et sanguinaires. # 

Après avoir exposé les principes de l’administration générale, de l’ad - 
ministration financière et du régime municipal, M. Giraud passe à la 
condition des populations rurales. Le premier fait qu’il rencontre, c’est 
le colonat : sujet dont l'importance ne le cède qu’à sa difficulté, et qui 
laissait plus d’un problème à résoudre, même après les travaux contem- 

orains. Jusqu'ici l’on s’accordait assez généralement à voir dans le co- 
onat une transformation de l’ancien droit de la guerre, et une modifica- 
tion au principe de l’esclavage appliqué aux peuples vaincus : mais les 
uns en faisaient remonter l’origine jusqu’à l’époque où des tribus de Ger- 
mains furent transporlées dans l’intérieur de l'empire, tandis que d’au- 
tres ne le dataient que du règne de Constantin. M. Giraud n’accepte ni 
l’une ni l’autre de ces solutions : il pense que le colonat se rattache à 
l’histoire la plus ancienne des populations agricoles de PItalie et de la 
Grèce. 11 prouve, par des témoignages irrécusables, que les Grecs con- 
naissaient une classe intermédiaire entre les esclaves et les hommes li- 
bres, et composée d'individus attachés à perpétuelle demeure à la culture 
des champs. Lorsque Rome subit l'influence de la Grèce, la même prati- 
que dut s’y établir, favorisée qu’elle était par la disparition des petits 
prapriétaires, et par l'énorme concentrakon des propriétés foncières qui 
s’opéra yers cette époque. Ruinés par les envahissements de leurs puis- 
sants voisins, les petits propriétaires durent accepter sans trop de peine 
une condition qui leur laissait une sorte de liberté personnelle, et leur 


3 Voy. collection nouvelle (1845), t. 1, p. 353 el suiv. 
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assurait une part des fruits du champ pour leur salaire. D’un autre côté, 
au milieu de ce mouvement, non encore expliqué, mais bien certain, qui 
vers la fin de la république sembla faire douter de la légitimité de l’escla- 
vage et qui poussait aux affranchissements en masse, beaucoup de maîtres 
durent saisir le moyen que leur offrait le colonat pour concilier leur con- 
science avec leurs intérêts : « 4ënsi le colonat fut formé, d’un côté, par 
la population libre dégénérée, et de l’autre côté, par la population 
servile améliorée. L'une el l’autre se fondirent en une position 
moyenne, qui d'abord n'eut d'autre règle que la coutume ou le con- 
rat. Le gouvernement romain s’en occupa peu dès l’origine, ainsi 
que d’autres objels d'intérêt administratif qui furent abandonnés 
pendant longtemps à l'autonomie municipale ; mais lorsque d’autres 
causes eurent transformé la question du colonat en question politique, 
alors on s’occupa de fixer et de formuler des règles générales. » Au 
surplus, des textes nombreux, recueillis avec soin par M. Giraud, et an-. 
térieurs à la date des premières immigrations forcées des barbares, vien- 
nent ajouter l’autorité de la démonstration historique à celle qui résulte 
déjà de l’enchainement naturel des faits que présente ce système. Pour 
notre part, s’il nous est permis de le dire, cette double démonstration 
nous à pleinement convaincu: nous hasarderons seulement quelques 
très-courtes observations. M. Giraud nous parait avoir accordé à l’in- 
fluence hellénique une action trop exclusive sur le colonat. Nous admet- 
tons volontiers, d’après sa belle discussion sur ce sujet, que c’est par cette 
voie qu'il s’est répandu en Italie ; mais ilest fort douteux, ce nous semble, 
que le colonat des provinces et spécialement celui de la Gaule ait son point 
de départ et son origine dans la Grèce ou même à Rome. Dans la Gaule, 
le travail des champs n’était pas plus honoré que dans la Grèce ; la classe 
agricole (et l’auteur en fait lui-même l’observation) était en grande partie 
serve ou demi-serve : « Les uns, dit-il, naissaient dans une sorte 
d'esclavage héréditaire ; d'autres étaient réduits à l'esclavage par la 
misère; D’AUTRES ENFIN VIVAIENT DANS UNE CONDITION INTERMÉDIAIRE DE 
NATURE SERVILE, MAIS QUI POURTANT NE SAURAIT ÊTRE ASSIMILÉE A LA 
SERVITUDE DOMESTIQUE DES ROMAINS ‘. » N'est-ce point là le colonat? Le 
colonat a pu d'autant mieux rester dans les pratiques gauloises que, 
suivant la remarque de M. Giraud, il fut longtemps régi par les con- 
ventions des partis ou par la coutume locale. Ce serait donc un des points 
où la nationalité gauloise aurait pu conserver son caractère propre, par 
la raison même que la législation politique et civile des Romains n’y 
touchait pas ; et ce qui doune à cette hypothèse presque la certitude d'un 
fait démontré, c’est que les premiers documents positifs sur le colonat 
nous le montrent extrêmement répandu dans ce pays. 

Quoi qu’il en soit, à l’époque où le colonat devint l’objet de l'attention 
du gouvernement, « la classe des colons fut composée d'individus d’ori- 
gine diverse, libre ou servile, et des barbares transplantés, colloqués 
dans les domaines de l’État, ou distribués aux provinces, ou livrés aux 
cilés pour cultiver les terres provinciales et communales, ou enfin aban- 
donnés à l'exploitation des propriétaires. Elle se multiplia tout à la fois 
par les mêmes procédés et par la reproduction naturelle des individus 
soumis à ce régime. » (T.1,p. 171.) 


Ÿ Voy. t.1, p. 33. M. Giraud emprunte celte observation à César lui- 
mème, 
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Nous ne suivrons pas l’auteur dans le tableau quil trace de la législa- 
tion relative aux colons depuis Dioclétien; nous nous contenterons de 
dire qu’il a su être complet sur un sujet hérissé de détails, et neuf dans 
une matière sur laquelle se sont exercés avant lui tant d'hommes émi- 
nents. 

Le colonat forme, avec les traditions de l'administration, le principal 
élément romain qui se conserva dans les premiers royaumes germani- 
ques ; les lœti, dont l’auteur traite ensuite, commencent en quelque 
sorte la prise de possession de l’empire par les barbares. Après avoir 
restitué sa véritable signification au mot de lœti!, qui a été si longtemps 
l'objet d’étymologies inadmissibles, M. Giraud indique la nature de leurs 
relations avec l'empire et leur condition juridique ; il montre en quoi ils 
se rapprochaient ou différaient des lides des Germains, et donne le ta- 
bleau de leurs différents campements dans les Gaules. Les lœti l’ame- 
naient tout naturellement à parler des concessions de terres faites, éga- 
lement dans le but de la défense de l'empire, soit à des citoyens vétérans, 
soit à des barbares, et qui furent très-fréquentes dans le nord de la Gaule 
(funds limilraphi ou terræ limitanæ). 

Outre le but de la défense de l’empire, les établissements létiques et 
surtout les fonds limitrophes avaient celui de repeupler et de remettre 
en culture les parties les plus ravagées du monde romain. L’un ne fut 
pas mieux atteint que l’autre, et l’on fut obligé d'essayer d’un autre moyen 
pour encourager la culture. C’est pour cet objet que l’on favorisa la trans 
formation de l’emphytéose, contrat purement administratif dans l’ori- 
gine, en un contrat privé et d’une application générale. Après avoir jeté 
quelques vives lumières sur l’histoire ancienne de l’emphytéose, M. Gi- 
raud nous la montre appliquée peu à peu aux domaines des particuliers, 
comme elle l'était depuis longtemps à ceux de la couronne, de l’État, des 
villes et des églises, et recevant de Zénon la définition de sa nature juri- 
dique. Dans ce dernier état du droit romain sur la matière, l’'emphytéose 
continue en quelque sorte l'antique dualisme de la propriété romaine, qui 
allait disparaître des lois, après avoir perdu depuis longtemps presque 
toute réalité pratique. La position de l’emphytéose, au regard du domaine 
direct, n’était pas cependant la même que celle de la propriété bonitaire 
au regard de la propriété quiritaire : car, dans l’emphytéose, la division 
établissait entre les deux propriétaires des relations juridiques, fondées 
sur une convention, et imposant à l’emphytéote et au propriétaire propre- 
ment dit des obligations particulières, dont l’auteur donne le détail. Dans 
les Gaules et même en Italie, l’emphytéose ne se maintint, au moyen 
âge, que relativement aux biens de l’Église. C’est du moins ce qui parait 
résulter des documents fort curieux réunis par M. Giraud sur ce point. 

L'auteur étudie ensuite les sources et la culture du droit dans la 
Gaule pendant la période romaine. Parmi les sources du droit, la plus 
importante dans les premiers temps fut sans doute la'série d’édits pu- 
bliés par les magistrats qui se succédèrent, sous divers titres, dans le 
gouvernement des différentes divisions de la Gaule. Le Digeste contient 
un certain nombre d'indications relatives au droit gallo-romain, et M. Gi- 


1 Ce mot vient évidemment d’un radical allemand lyt, leute, qui se re- 
trouve dans la dénomination des Leudes, et qui indique toujours une classe 
d'hommes soumis à certains devoirs envers d’autres, Voy. M. Giraud, L. 1, 
p. 186. Re 
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raudl les a relevées avec le soin consciencieux qui distingue tout son ou- 
yrage. Mais une moisson bien plus abondante se rencontre dans les codes 
de Théodose et de Justinien, et, pour s’en convaincre, il suffit de jeter 
les yeux sur la table complète, donnée par l’auteur, de toutes les constitu- 
tions concernant l'administration de la Gaule. M. Giraud examine ensuite 
avec détail l’autorité que reçurent dans ce pays le Code de Théodose et 
les recueils de Justinien ; puis il traite des monuments du droit privé et 
de leur forme, et entre à cet égard dans des développements pleins d’in- 
térêl et de nouveauté. Nous regretions que létendue déjà bien grande 
de cette analyse nous fasse une loi de ne nous point appesantir sur ce 
sujet, non plus que sur l’article consacré à la culture du droit romain 
dans les Gaules. Nous nous arrêterons cependant un moment pour 
mentionner au moins un excellent travail sur les agrimensores el sur 
leurs écrits. M. Giraud, qui a déjà tant fait pour répandre dans notre pays 
la connaissance de ces curieux ouvrages, et pour en faire comprendre 
l'extrême importance au point de vue de l’histoire des colonies et des 
municipes, donne iei le détail complet de leurs procédés, la description 
des manuscrits de leurs livres, et suit les traces de cette institution jus- 
que dans le cœur du moven âge. Cette étude sur les gardiens et les con- 
servateurs de la propriété foncière l’amène à parler de la condition et de 
la valeur de la propriété elle-même. Ici le sujet s'agrandit sous la plume 
de l’historien ; ce n’est plus seulement une question d'histoire du droit 
qu’il examine, c’est une des plus graves questions de l'économie politi- 
que qu'il éclaire d’une nouvelle lumière. Nous recommandons spéciale- 
ment à toute l’altention des savants cette belle étude non moins remar- 
Ve par ses résultats que par l’étendue des recherches qui ont permis 
e les constater. 

Avant d'abandonner avec l’auteur les origines romaines du droit fran- 
çais, nous voulons dire un mot de l'esprit qui a présidé au choix des ma- 
tières. L'on a vu, par les détails qui précèdent, que M. Giraud s’est attaché 
à demeurer rigoureusement dans les limites de son sujet. Il n’a pas cru 
que les prolégomènes d'une histoire du droit français exigeassent une 
histoire complète du droit romain; renvoyant aux ouvrages spéciaux, 
parmi lesquels ses précédents livres occupent un rang si élevé, pour 
tout ce qui concerne l’histoire du droit romain proprement dit, il n’a 
voulu insister ici que sur les points qui se trouvaient dans une relation 
directe et spéciale avec la Gaule. Après avoir ainsi restreint son cadre aux 
véritables dimensions de son sujet, 1l l’a rempli avec une profusion de 
faits, d’inductions et de remarques savantes dont notre analyse ne sau- 
rait donner une idée au lecteur, et qui ne seront point inutiles pour la 
connaissance du droit romain lui-même. 

Le chapitre quatre est consacré aux origines canoniques de notre droit, 
térrain qui depuis bien longtemps n’avail pas été abordé par un savant 
français, et qu’on est heureux de voir ressaisir avec autorité au nom de 
la patrie de tant de canonistes célèbres. M. Giraud commence par esquis- 
ser à grands traits et par circonscrire dans ses limites véritables l’in- 
fluence du christianisme sur le droit romain, avant et après Constantin. 
Il montre que Paction de l’idée chrétienne ne se traduisit pas dans un 
renversement violent des lois et des formes sociales, mais dans une trans- 
formation lente et progressive des mœurs ; ainsi son influence ne devint 

répondérante dans l'empire byzantin que vers le temps de Justinien. 
Krais dans es royaumes fündés per les barbares, l’Église, affranchié de la 
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suprémalie impériale, et constituée en pouvoir indépendant de l'Etat, im 
posa plus facilement à la société les lois canoniques. Après ces considé- 
rations générales, M. Giraud expose la circonscription épiscopale de la 
Gaule, le régime nouveau imposé aux juifs par l’Église triomphante, et 
trace l’histoire de la culture du droit canonique jusqu’à nos jours. Enfin 
il termine cette intéressante partie de son travail par une élude sur les 
sources primitives du droit canonique. [.e tableau des développements 
ultérieurs de ce droit est renvoyé, ainsi que celui Ces origines germani- 
ques, à une prochaine publication. 

Nous avons déjà dit que la fin du premier volume et le deuxième tout 
entier sont remplis par les pièces justificatives de la partie de l'ouvrage 
non encore publiée. Nous ne blämerons pas l’auteur d'avair donné au pu- 
blic les preuves avant le texte qu’elles doivent appuyer ; pourvu que le 
texte ne se fasse pas trop altendre, la science ne pourra que s’applaudir 
d'avoir été plus tôt en possession de documents importants. Nous aurions 
désiré seulement que M. Giraud accompagnût celte publication de quel- 
ques annotations qui pussent en faciliter l'intelligence; personne mieux 
que lui n’aurait été en mesure de faire ce travail, qui, nous le croyons, ne 
serait pas complétement inutile. Ces chartes et coutumes sont empruntées 
aux différen tes parties de la France (quelques-unes même à l'Allemagne 
et à la Flandre) ; la plupart sont inédites, les autres ont été collationnées 
de nouveau sur les manuscrits. Ce n’est pas à nous qu'il appartient de 
dire quels résultats en ressortent pour l’état du droit français au moyen 
âge; M. Giraud nous l’apprendra lui-même dans la suite de son travail. 

L'analyse qu’on vient de lire suffira, nous l’espérons, pour faire con- 
naître l'abondance et l'intérêt des matières traitées par M. Giraud ; mais 
si nous avions voulu indiquer seulement tous les points qu’il met en lu- 
mière, notre travail aurait pris des développements que nous devions 
nous interdire. Bien moins encore avons-nous pu faire ressortir l’étendue 
des recherches auxquelles l’auteur a dû se livrer, et dont les notes nom- 
breuses qui accompagnent son texte portent le témoignage convaincant. 
Ges notes sont en quelque sorte un livre à côté du livre : par les indica- 
tions biographiques et bibliographiques qu'elles contiennent, elles con- 
stituent, on peut le dire, une histoire littéraire des sujets traités dans le 
texte. En arrivant au but, M. Giraud n’a pas voulu renverser les jalons 

ui avaient marqué sa route; il les a conservés, au contraire, afin que 
’autres, après lui, pussent faire le même chemia et vérifier l'exactitude 
de ses données. Enfin, pour ne rien oublier, M. Giraud a joint à son 
ouvrage une carte où se trouvent tracées les anciennes divisions de la 
Gaule, celles qui y furent introduites par Auguste, les divisions romaines 
sostérieures, les établissements germaniques antérieurs à l'invasion et 
es États germaniques. Cette carte, qui manquait à la géographie bhis- 
torique de la France, nous a paru d’une exactitude irréprochable, et 
elle sera d’une grande utilité pour l'intelligence de la division territoriale 
de la Gaule aux différentes époques. 
V. CHAUFFOUR, 


Docteur en droit. 


Études administratives, par M. Vivien, membre de la Chambre des 
députés. Un beau vol. in-8°. Prix : 8fr. Chez Guillaumin, éditeur, 
rue Richelieu, 14. 


Au moment fe mettre sous presse, nous recevons cs volume, qui ouvre 
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une nouvelle voie à l'étude de la science administrative. Nous nous 
bornerons à indiquer ici la division de l'ouvrage : il se compose de 
cinq parties. 1. Le pouvoir administratif. 11. Les fonctionnaires publics. 
IL. Le Conseil d’État. IV. Le préfet de police. V. Les théâtres. 


CHRONIQUE. 


L’année judiciaire a recommencé chez nous sous de bons auspices. Les 
discours de rentrée qui ont été prononcés portent en général un caractère 
sérieux, qui prouve que la magistrature se préoccupe du mouvement 
scientifique, législatif et social. 

Nous devons signaler d’abord le remarquable discours de M. le procu- 
reur-général à la Cour de cassation. 

Le texte choisi par M. Dupin n’était rien moins que le tableau rapide 
mais substantiel de l’histoire de notre législation coutumière. Le savant 
magistrat a su renfermer dans un cadre restreint nombre d’aperçus lumi- 
peux, d'observations pleines de sagacité et de profondeur. 1l a noblement 
revendiqué pour la France l'honneur de fortes études historiques appli- 
quées à la jurisprudence, en rappelant les glorieux travaux de Cujas, de 
Brisson, des Godefroy, pour le droit romain, de Dumoulin, D’Argentré, 
Charondas, Du Tillet, Loyseau, Pasquier, Pithou, Loisel, Dupuy, Du 
Cange, Baluze, Laurière, Bréquigny et tant d'autres, qui ont préparé 
pour une histoire du droit français les plus riches matériaux. 

M. lavocat-général Glandaz a été chargé d’inaugurer les travaux de la 
Cour royale de Paris : il s’est attaché à combattre le funeste préjugé qui 
consiste à séparer la pratique de la jurisprudence de l'étude approfondie 
de la théorie de nos lois ; il a montré avec une rare élévation de pensée 
et un grand bonheur d’expression, combien les intérêts nouveaux, nés 
du progrès incessant de la société, réclament les laborieuses investiga- 
tions de la science. 

Dans l'impossibilité où nous sommes de signaler tous les discours di- 
gues d’une mention particulière qui ont été prononcés, nous nous borne- 
rons à dire que M. Gaillard, procureur-général à la Cour de Toulouse, a 
traité avec le succès qui lui est habituel, des devoirs du magistrat ; 
M. Corbin, procureur-général à la Cour d'Angers, avait pris pour sujet 
le régime légal, et il a éloquemment retracé cet état où personne n’est 
sujet que de la loi, et où la loi est plus puissante que les hommes. 
(Bossuer, Disc. sur l'Hist. univ.) ; M. Caussin de Perceval, procureur- 
yénéral à la Cour de Caen, a fait ressortir les bienfaits de la publicité des 
chats judiciaires; M. Massot, avocat-général à Lyon, s’est attaqué à la 

rande question de l’organisation du travail, et il a fait preuve d’un ta- 
ent à la fois souple et vigoureux, d’une grande justesse de vues et d’une 
connaissance approfondie des doctrines économiques. 

Nous ne voulons pas non plus passer sous silence les intéressantes 
recherches de M. Du Beux, substitut près le tribunal de Troyes, sur 
Pinstitution de l’avocat des pauvres dans le royaume de Sardaigne, et sur 
Putilité d’une institution analogue en France. 


— M. de Salvandy vient de donner une preuve nouvelle du zèle qu’i 
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apporte à la solution des questions relatives à la réforme de l’enseigne- 
ment du droit en France. La commission des hautes études du droit vient 
d’être complétée par l’adjonction de trois jurisconsultes, dont les liens 
d'amitié et de collaboration ne nous permettent pas de faire ici Péloge, 
et dontles noms suffisent pour donner la mesure du concours qu'ils vont 
prêter aux travaux de la commission. 

Nous nous bornerons pour le moment à donner le texte du rapport 
adressé au roi par M. le ministre de l’instruction publique ; il est concu 
en ces termes : 


« SIRE , 


« La haute commission des études de droit va reprendre le cours de 
ses travaux. Les réponses des Facultés aux questions qui leur avaient été 
posées ont été depuis longtemps distribuées à tous ses membres. En ce 
moment s’imprime un mémoire, plein d'observations et de faits, sur l’en- 
seignement de toutes les branches de la science du droit et du droit pu- 
blic dans les Universités d'Allemagne. Le temps est venu de fixer, à l’aide 
de ces travaux préparatoires, les bases de la loi que le gouvernement de 
Votre Majesté à annoncée dans la session dernière. Je demande à Votre 
Majesté l'autorisation d'appeler au sein de la commission, pour v remplir 
des vides qu’elle regrettera, des hommes dont le nom dit assez haut la 
compétence, M. Troplong; M. Ed. Laboulaye, de l’Institut; M. Laferrière, 
de la Faculté de Rennes, qui se trouve pour une année retenu à Paris ; 
et de donner pour assistant à M. l’inspecteur-général des écoles de droit, 
qui veut bien tenir la plume , M. Vergé, auteur du mémoire que j'avais 
l'honneur de signaler tout à l’heure à l'attention de Votre Majesté. » 

MM. Troplong, Laboulaye et Laferrière ont été, à la suite de ce 
rapport, nommés membres , et :M. Vergé secrétaire-adjoint de la com- 
mission des hautes études de droit. 


— Trois concurrents, MM. Grellaud, Martin et Nourry, se sont pré- 
sentés au concours ouvert devant la Faculté de droit d'Aix pour une 
chaire de Code civil, vacante par la mort prématurée d’un jeune profes- 
seur qui promettait à l’Ecole française un glorieux interprète, de notre 
collaborateur et ami M. Alban d’Hauthuille. 

Dans son discours d'ouverture, M. Giraud, inspecteur-général des 
Écoles de droit et président du concours, a rappelé les services rendus 
par M. Alban d’Hauthuille à la science du droit, en signalant successi- 
vement sa belle thèse sur le droit d’accroissement, son étude historique 
sur l’origine et les progrès du régime dotal ‘ chez les Romains, et son 
mémoire sur la révision du régime hypothécaire. Le tableau de cette 
carrière si courte et si brillamment parcourue a inspiré à M. Giraud de 
nobles et touchantes paroles. 


1 Ce travail a été publié dans la collection de notre Revue de législation 
et de jurisprudence, t. it, p. 305. M. d'Hautbuille a également enrichi no- 
tre recueil d'articles importants : sur la prestation des fautes (1. 11, p. 259, 
352 ), sur la dénonciation de nouvel œuvre (1. V, p. 551, 444; L. VE, p. 49, 
. 278), sur la donation à cause de noces (1. VIE, p. 344; t. xIX, p. 473). Il 
avait aussi publié dans notre Revue des examens critiques de l’histoire du 
droit romain, par M. Giraud (1. 1, p. 447), de l’ouvrage de M. Bravard sur 
l'étude du droit romain (t. vi, p. 35), et des Institutes de Justinien, par 
M. Blondeau LE Vi, p. #56). ainsi qu'un mémoire sur l’unian de l’étude 
de la jurisprudence et des belles lettres (t. x, p. 84). 
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Les trois concurrents ont été admis aux épreuves définitives, après les- 
quelles M. Martin a été nommé professeur de Code civil à la Faculté d’Aix. 

— On conserve en Allemagne, avec un pieux et touchant respect, les 
anciennes traditions universitaires. Il faut voir, quand quelque circon- 
stance solennelle se présente, la vie qui anime les corps scientifiques, 
qui ont l’habitude de consacrer chaque événement important de leur 
existence, par des fêtes et par la collation de titres de docteur à un certain 
nombre de savants de leur pays et de l'étranger. C’est à la fois un hom- 
mage rendu à de grands travaux scientifiques et un moyen habile de rat- 
tacher à l’Université des hommes éminents. 

Nous croyons qu'il ne sera pas sans intérêt de raconter ici, avec quel- 
ques détails, la solennité de cette nature qui vient d’avoir lieu dans le 
royaume de Wurtemberg. 

Le 31 octobre dernier, l'illustre et savante Université de Tubingue a 
pris possession du nouvel édifice qui vient de lui être consacré. Cette 
prise de possession a été l'occasion d’une solennité non moins rare 
qu’intéressante. Un cortége nombreux, composé de fonctionnaires pu- 
blics en costume, de professeurs en robes et d'étudiants avec des écharpes, 
s'était réuni dans l’ancien édifice destiné jusqu'alors aux exercices 
universitaires. Après avoir salué d’un cri d’adieu Je bâtiment où avaient 

rofessé tant de savants personnages, le cortége s’est mis en marche, 

annières et musique en tête, à travers les rues tortueuses de Ja vieille 
cité. A quelques pas de la nouvelle 4ula, il a rencontré un arc de triom- 

he, orné des armes de la ville et de celles de l’Université, et portant cette 
inscription : Universitati civitas. Là il fut reçu par le prince royal de 
Wurtemberg qui, quelques années auparavant, avait posé la première 
pierre du nouvel édifice. Dans la salle des fêtes, après un chant de cir- 
constance et un discours du recteur, les doyens des six Facultés sont 
venus, l’un après l’autre, proclamer les noms des docteurs promus à 
l'occasion de la solennité. Ces noms, bien connus dans la science et 
dans les lettres, et parmi lesquels nous avons été heureux de rencontrer 
ceux de MM. Edouard Lahoulaye et Letronne, ont été accueillis par d’u- 
nanimes applaudissements. Ont été nommés docteurs dans la Faculté de 
théologie catholique, M. Œhler ; dans la Faculté de théologie protestante, 
M. Gustave Schvab : dans la Facullé de droit, MM. Hochbach d’Elfwan- 
gen, le professeur Stalin de Stuttgard et M. Édouard Laboulaye, de 
Paris ; dans la Faculté de médecine, MM. le professeur Hering et d’AI- 
berti; dans la Faculté de philosophie, le comte Guillaume de Wurtem- 
berg, MM. Alexandre de Humbold et Varnhagen von Euse, de Berlin, 
Letronne, de Paris, de Lassberg, Uhland, le Poëête, à Tubingue, Kaussler 
et Reuse, à Stuttgard : enfin dans la Faculté des sciences politiques et 
admiuistratives, MM. Hoffmann, de Berlin, et Maurice Mohl. Après la 
proclamation de ces noms célèbres, le chancelier a fait connaître ceux 
des étudiants qui ont remporté les prix dans les exercices annuels ; il a 
remercié le roi de Wurtemberg, le prince royal et les autres personnages 
présents à la fête, du concours qu'ils avaient prêté à la solennité. A deux 
heures, un diner de trois cents couverts a été servi dans le manége, et le 
soir, huit cents étudiants s'y sont donné rendez-vous pour nouer les 
liens, si souvent brisés en Ajlema ne, d’une union fraternelle, 

— Pour donner une idée des diplômes d'honneur délivrés par les 
Universités allemandes dans des circonstances solennelles, nous repro- 
duisons ici le texte de celui qui a été envoyé à notre savant collaborateur 


M. Édouard Laboulaye : 


QUOD DIVINUM NUMEN FELIX FAUSTUMQUE ie JUBEAT 
| CLEMENTISSIME INDULGENTE 


SERENISSIMO ET POTENTISSIMO 
DOMINO 


GUILIE LM OO 


REGE WURTTEMBERGIZÆ, 
RECTORE UNIVERSITATIS MAGNIFICO 


ERN. CHRISTIANO F. WALZ 


PHILOSOPHIÆ DOCTORR ET PROFESSORE PUBLICO ORDINARIO, 
VENIAM LARGIENTE EA, QUA POLLET, POTESTATE À REGE CONCESSA 
CANCELLARIO UNIVERSITATIS MAGNIFICO 


CAROLO GEORG. DE WÆCHTER 


ORD. REG. CORON. WURTTEMB. COMMENDATORE, 
PHILOSOPHIÆ ET JURIS UTRIUSQUE DOCTORE, 
DECANO 


AUGUSTO LUDOVICO REYSCHER 


JURIS UTRIUSQUE DOCTORE ET PROFESSORE PUBLICO ORDINARID, 


PROMOTORE 
AD HUNC ACTUM LEGITIME CONSTITUTO 


LEOPOLDO AUGUSTO WARNKOËENIG 


ORDINIS LEOPOLDI BELGICI EQUITE 
JURIS UTRIUSQUE DOCTORE ET PROFESSORE PUBLICO ORDINARIO, etc., etc 


ORDO FACULTATIS JURIDICÆ 
VIRUNM PRÆNOBILISSIMUM ATQUE DOCTISSIMUM 


BDUARDUU BABOBEANS, PARISIBNSEU , 


ACADEMIÆ REGIÆ INSCRIPTIONUM ET LITERARUM HUMANIORUM SOCIUM 
ORDINARIUM EX LEGIONE EQUITUM HONORIS CRUCE DECORATORUM 


TAM LIBRIS DEJURE ROMAN O ET GERMANICO ERUDITISSIME ET ELEGANTISSIME 
SCRIPTIS PRÆCLARUM, QUAM ALTIORE JURIS ARTE ATQUE SCIENTIA, 
PRÆSÉRTIM ET LITERARIO CUM GERMANIÆ JURISCONSULTIS COMMERCIO 
PROMOVENDA MERITISSIANUM , 


DONDEIS CORSA 
IPSO DIE AULÆ UNIVERSITATIS NOVISSIME INAUGURATÆ 


JURIS UTRIUSQUE DOCTOREM 


CREAT, 
HOG DIPLOMATE SOLEMNITER RENUNTIAT, 
EXDEMQUE OMNIA JURA ET PRIVILEGUA DOCTORIS CONFERT. 


nn de 0) 0) D) me — nes - 


TUBINGÆ,, 


SUB. MAJORE FACULTATIS J URIDICÆ SIGILLO. 
DIS XXXI. OCT. MDCCCXL 
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— L'assemblée des États de Hanovre, dont on annonce la réunion 
comme très-prochaine, aura à s’occuper des matières les plus graves et 
les plus difficiles. Ainsi, sans parler de la question des chemins de fer qui 
lui sera soumise, le gouvernement est dans l'intention de lui présenter un 
projet d’organisation industrielle et un projet de Code de procédure ; l’un 
et l’autre sont d’une nécessité évidente, dans un pays où se coudoient 
la liberté de l’industrie et le régime des corporations, et où la procédure 
n’a rien de fixe ni de certain. Mais si l’on en croit la rumeur publique, les 
bases auxquelles s’est arrêté le gouvernement sur l’une et l’autre ma- 
tière, ne permettent guère d’espérer que les lois nouvelles améliorent 
l’état actuel des choses. L’on parle en effet, quant à l’organisation indus- 
trielle, d’un projet qui maintiendrait en principe et étendrait à tout le 
royaume le régime des corporations, mais en donnant aux divers gouver- 
nements provinciaux le droit d'accorder des concessions particulières : ce 
serait mettre dans la loi l'arbitraire qui, en Hanovre, n’existe déjà que 
trop dans la pratique. Quant au projet de Code de procédure, loin d’entrer 
dans la voie des réformes que réclame l'opinion publique, il ne fait, dit- 
on, que reproduire les règles les plus rigoureuses de l’ancien système, du 
système de la procédure secrète et écrite. On parle aussi, mais sans en- 
trer dans aucun détail à cet égard, d’un projet de législation hypothécaire 
et d’un autre projet de loi sur les irrigations et les desséchements. Nous 
ferons connaître les résultats de ces délibérations. 
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DE L'ORGANISATION 
DE LA FAMILLE A ATHÈNES. 


(Suite et fin ‘.) 


CHAPITRE V.— DE LA MAJORITÉ. 


Plus hâtive pour le jeune homme soumis à l'autorité d’un 
tuteur, la majorité arrivait à vingt ans pour celui qui avait 
conservé son père. C'était l’époque aussi où 1l acquérait le 
droit de participer au pouvoir politique, en votant dans les 
assemblées de la nation. Parvenu à cet âge , le fils devenait 
indépendant, et capable par lui seul detous les actes de la vie 
civile. Rien n’autorise à penser qu'il fût obligé de consulter 
son père pour se marier. Il pouvait l'appeler en justice sans 
une permission du magistrat, s’il avait avec lui quelque dis- 
cussion d'intérêt. Bien plus, quoique les mœurs y répugnas- 
sent hautement , la loi n’interdisait pas au fils d'intenter 
une accusation publique contre son père, à raison d'un 
Crime commis envers un tiers *. C'était là, sans doute, une 
suite de cette égalité sans bornes à laquelle la démocratie 
avait donné naissance. 

La majorité, toutefois , en venant dissoudre les liens ci- 
vils qui attachaient le fils à son père , laissait subsister ceux 
qui se rapportaient au droit naturel, ou bien encore au culte 
des dieux. Le chef de famille , à Athènes, selon l’usage des 
peuples antiques, était investi d’une sorte de sacerdoce. À 
| certains jours déterminés, 1l réunissait tous ses descendants, 
et il offrait, en leur nom, des sacrifices aux dieux domesti— 

1 Voyez plus haut, page 129. 

2 Platon, Lufyphron, D. 15. | 
NOUV, SÉR. T. I. 28 
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ques :. Le père, tombé dans le besoin, devait être nourri 
par ses fils ; il en était de même de la mère et des autres as- 
cendants?. L'enfant qui aurait négligé d'accomplir spontané- 
ment ce devoir, était passible d’une peine extrêmement grave 
dans un gouvernement populaire : la dégradation civique 
pouvait être prononcée contre lui, sur la demande de tout 
citoyen. On avait pensé avec raison que l’homme assez dé- 
naturé pour laisser languir dans la misère les auteurs de ses 
jours, serait également un fils ingrat envers la patrie que les 
anciens révéraient, on le sait, comme une mère commune. 

L'obligation pour le fils de fournir des aliments à son 
père cessait pourtant, d’après les lois de Solon, quand le 
père avait coopéré lui-même au déshonneur de son enfant, 
ou encore s’il avait négligé de lui faire apprendre un état 3. 
Cependant, dans chacun de ces cas, l’enfant devait rendre à 
son père les honneurs funèbres, toujours si sacrés dans les 
idées des anciens. Les filles, elles aussi, étaient tenues de 
nourrir leurs parents pauvres; maisil fallait, pour cela, qu’elles 
n’eussent pas de frères capables de satisfaire à cette obliga— 
tion. Eux seuls autrement eussent dû la remplir, puisqu'ils 
étaient appelés à la succession paternelle de préférence à 
leurs sœurs. 


_ CHAPITRE VI. — DE L’INTERDICTION. 


Quand l'âge ou la maladie étaient venus affaiblir l’intel- 
ligence d’un citoyen, ses fils pouvaient demander à l’ar- 
chonte d’être investis de l’administration de ses biens‘. Le 
même droit, en l'absence d’enfants, appartenait au plus 


1 Isée, Succession de Ciron, p. 276. 
2 Isée, ibid., p. 282. 
3 Plutarque, J’ie de Solon, $ 30. 


* Aristophane, /Vuées, p. 170. 
* 
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proche parent, héritier présomptif. L’interdit, du reste, aussi 
bien que chez nous, ne perdait pas la propriété de ses biens ; 
il existait des règles spéciales qui déterminaient leur mode 
de gestion. L'envoyé en possession n'avait pas le droit de les 
aliéner sans l’autorisation de l’archonte. Pour la location des 
immeubles, il devait également requérir l'intervention du 
magistral, comme cela avait lieu en cas de tutelle, 

Le prodigue qui, par de folles dépenses , avait dissipé le 
patrimoine de ses pères, était l’objet, dans le droit attique, 
d’une espèce particulière d'interdiction beaucoup plus ri- 
goureuse que la première. Non-seulement on lui enlevait la 
.Jouissance de scs biens, il était frappé, en outre, d’infamie 
légale, et exclu par suite de toute participation aux droits 
de cité et de famille‘. Cette ‘peine, qu'avait fait établir le 
désir de la conservation des familles, était aussi une garantie 
pour les autres citoyens; car il était naturel de craindre que 
le dissipateur ne voulût troubler l'État, pour rétablir, au 
moyen des dissensions civiles, la fortune qu'il avait perdue. 
La vengeance de la loi, dans ce cas, ne cessait pas entière- 
ment devant la tombe , il était défendu que le corps du pro- 
digue fût inhumé dans les lieux de sépulture consacrés à ses 
ancêtres. 


CHAPITRE VII. — D: LA TUTELLE DES MINEURS. 


La tuteile est une institution du droit des gens : quand 
un orphelin, vu son âge trop tendre, n’est pas en état de 
veiller lui-même à ses intérêts, il estlnaturel, il est indis- 
pensable que le pouvoir publie vienne à son aide et lui dési- 
gne un protecteur; mais, si la tutelle des mineurs se retrouve 
ainsi chez tous les peuples, l’événement qui lui donne nais- 


t Eschine, c. Timarque, p. 253. 
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sance n’est pas partout le même. Là où les femmes ne possè- 
dent aucune influence dans la société civile, le décès de la 
mère n’affaiblit en rien le pouvoir paternel et ne peut faire 
naître la tutelle : la mort du père produit seule cet effet. Tel 
était le droit d'Athènes et de Rome. Dans le nôtre, au con- 
traire , Le législateur voit dans la perte de la mère une dimi- 
nution des garanties qui environnaient l'enfant ; et, s’il con- 
serve au père l'autorité que la nature lui a donnée, c’est à la 
condition qu'il l’exercera dorénavant en se conformant aux 
prescriptions imposées au tuteur. 


$ 1. — Désignation du tuteur. 


La désignation du tuteur peut être faite directement par 
Ja loi, ou bien encore elle peut déléguer ce soin, soit aux 
magistrats ou aux parents du pupille, soit au père dont la 
mort donne ouverture à la tutelle. De là, trois espèces de 
tutelles : la tutelle testamentaire, la tutelle légitime et la 
tutelle dative. 

Le droit attique admettait ces trois sortes de tutelles, 
comme le nôtre et celui des Romains. Il est même à remar— 
quer qu'il suivait, pour la préférence à établir entre elles, 
une progression identique. La tutelle dative ne venait qu’a- 
près la tutelle légitime, et celle-ci, à son tour, devait céder 
le pas à la tutelle testamentaire. Le Code civil, on le sait, 
consacre aussi cet ordre, sauf toutefois les modifications. 
contenues aux art. 390 et 400. 

_ Le testament du père, par lequel il disposait avant de 
mourir de la tutelle de ses enfants , était fait dans les formes 
usitées à Athènes pour cette espèce d'actes. Il ne pouvait 
désigner comme tuteur un étranger. Les femmes étaient 
également incapables de gérer la tutelle, et il n'existait au— 
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cune exception, à cet égard, en faveur de la mère. On choi- 
sissait habituellement le tuteur parmi les parents du pupille, 
mais cela n'était pas nécessaire. La loi permettait de nom- 
mer à la fois plusieurs tuteurs , et le père, à ce qu’il parait, 
usait assez fréquemment de ce droit ‘. On regardait sans 
doute comme avantageuse pour le mineur la surveillance 
mutuelle que les tuteurs, en ce cas, devaient naturellement 
exercer les uns sur les autres. Malgré l’absence de documents 
positifs, la tutelle était, je crois, une charge publique qu’il 
n'eût pas été permis de refuser sans motifs légitimes. 

Bien qu'il fût défendu au père de disposer de ses biens au 
préjudice de ses fils, nous voyons cependant, par le testa- 
ment du père de Démosthène , qu'on lui permettait de lé- 
guer aux tuteurs qu’il nommait la jouissance d’une portion 
de sa fortune, pendant la minorité de l'enfant. C’était une in- 
demnité pour les soins que la tutelle devait leur demander. 

Si le père avait négligé de désigner un tuteur, la tutelle 
était dévolue de plein droit au plus proche parent dans le 
sens légal, c’est-à-dire à celui qui eût été appelé à recueillir 
la succession de l'enfant. Lorsqu'il se rencontrait plusieurs. 
parents de même degré, ils devenaient tuteurs en commun. 
Le plus proche parent toutefois, pour profiter de la faveur - 
de la loi, devait être parvenu à la majorité entière, c’est-à—. 
dire à l’âge de vingt ans. Quand il atteignait cet âge avant la. 
fin de la tutelle, celle-ci, je le pense du moins, ne lui était 
pas rendue, dès là qu'il ne s'était pas trouvé capable de: 
l'exercer lors de son ouverture. | | 

Diogène Laërce, auteur d’une histoire des philosophes, dit 
formellement, dans la Vie de Solon, que ce législateur, pour 


1 Démosthène, c. Apbobos, p. 450. Démosthène avait reçu pour tuteurs 
deux parents pris dans chacune des deux lignes, auxquels son père avait 
adjoint un de ses amis étranger à la famille. | 
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veiller à la sûreté du pupille, avait voulu que l'héritier pré- 
somptif fût nécessairement exclu de la tutelle. C’est là, à 
mon estime, une erreur démentie par les divers monuments 
du droit attique, et spécialement par les plaidoyers d’Isée, 
si importants pour la matière des successions et des tutelles. 
La réunion de la qualité de tuteur à celle d’héritier tenait, 
d’ailleurs, à l’idée de conservation des biens dans les famil- 
les qui dominait la législation d'Athènes; et, partout où l’on 
s’est attaché au même point de vue, l’on a fait marcher de 
front l’hérédité et la tutelle. Telle était la loi du moyen âge, 
telle fut également celle de Rome. Sans doute, la supposi- 
tion inexacte de Diogènc Laérce aura pris naissance dans la 
distinction faite par Solon entre la garde de la personne du 
pupille et les fonctions ordinaires du tuteur; sans doute le 
plus proche parent, en obtenant la tutelle, n’enlevait pas à 
Ja mère Ie droit de veiller par elle-même à l'éducation de ses 
enfants. J'inclinerais même à penser qu'en la supposant dé— 
cédée, la garde du mineur était remise par l’archonte à un 
parent maternel. 

Pour que la protection de la mère ne püût jamais faire dé- 
faut au mineur, il lui était défendu d’épouser le tuteur, à 
moins que le père ne l'eût ordonné ainsi dans son testament. 
Mais le droit d'Athènes n’interdisait pas le mariage entre le 
tuteur et sa pupille ‘, comme le faisait celui de Rome, tant 
que le compte de tutelle n’avait pas été rendu. Une sembla- 
ble défense eût contrarié la prévision générale de la loi qui 
attribuait comme épouse la fille héritière à son parent le plus 
proche, investi par cela même à son égard de la tutelle légale. 

La tutelle dative , très-ordinaire chez nous où les seuls 
ascendants deviennent tuteurs de droit, devait, au contraire, 


UIsée, Succession de Philoctémon, p. 328. 
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être rare à Athènes, puisqu'elle supposait l’absence d’héri- 
tiers, et que le droit de succession existait indéfiniment en 
faveur des agnats. Elle était déférée par l’archonte éponyme, 
chargé spécialement, nous le savons, de tout ce qui concer- 
nait l'intérêt des familles. 


$ 2. — Administration du tuteur. 


C’est une règle commune aux législations diverses de limi- 
ter les pouvoirs du tuteur, de telle sorte qu’il puisse protéger 
son pupille, sans avoir cependant les moyens de lui nuire. Le 
Code civil, pour atteindre ce but, a organisé avec bonheur 
un ensemble de mesures ingénieuses. En prescrivant la no- 
mination d'un subrogé-tuteur, il a placé de plus, à côté du 
tuteur, un surveillant officiel destiné à contrôler la gestion 
de ce dernier. Les lois d'Athènes aussi tendaient au même 
résultat, mais elles n'avaient pas montré la même pré- 
voyance. Nulle part on ne voit , par exemple, qu’elles aient 
ordonné, lors de l'ouverture de la tutelle, de dresser l’inven- 
taire ct le règlement de dépenses commandés par les art. 451 
et 454 du Code civil. Le tuteur, il est vrai, était obligé de 
restituer au mineur tous les biens qu'il avait trouvés en pre- 
nant la tutelle, avec la portion des revenus qu’il ne justifiait 
pas avoir employée dans l'intérêt du pupille ; maison conçoit 
facilement combien il était souvent difficile, au bout d’un 
grand nombre d'années, de connaître avec exactitude , en 
l'absence de renseignements précis, les sommes quidevaient, 
à ce titre, entrer dans son compte. 

Chargé d’administrer la fortune du pupille, le tuteur avait 
le droit de vendre, de sa pleine autorité, les meubles et les 
esclaves qui en faisaient partie ‘. Malgré le goût des Athé- 


# Démosthène, c. Aphobos, p. 452. 
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niens pour les spéculations commerciales, malgré l’exiguité 
deleur territoire, on regardait comme le propre d’un adminis- 
trateur prudent de retirer du commerce les fonds du mineur 
pour les placer en terres et en maisons‘. Relativement aux 
immeubles, les pouvoirs du tuteur étaient beaucoup plus 
restreints. L’archonte , en ce qui les concernait, n’interve- 
nait pas seulement dans les aliénations, pour lesquelles son 
consentement était exigé; il devait encore participer à leur 
location : celle-ci avait lieu aux enchères devant son tribu- 
nal *. Il n’eût pas été permis au tuteur de les exploiter par 
lui-même. 

Quand il y avait à la fois plusieurs tuteurs, ils formaient 
une sorte de conseil, et leur administration s’étendait col- 
lectivement à tous les biens du pupille, à moins que le père, 
par ses dernières volontés, n'en eût disposé d’une autre 
manière. Sans doute, s’il survenait entre eux quelque 
dissentiment relativement aux mesures utiles au mineur, la 
majorité l’emportait; peut-être aussi alors avait-on recours à 
l'intervention de l’archonte. Si l'un des tuteurs eût eu con- 
tre le pupille un droit à faire valoir, son action eût été vala- 
blement dirigée contre son cotuteur. 

Comme il n’existait pas de subrogé-tuteur, on donnait à 
l’archonte et même à tous les citoyens le pouvoir de contrô- 
ler la gestion de la tutelle. Chaque Athénien, en cas de né- 
gligence du tuteur, était autorisé à exercer en son propre 
nom les actions civiles appartenant au pupille s. Probable- 
ment, dans ce cas, quand le demandeur obtenait gain de 
cause, il y avait chose jugée en faveur du mineur; mais s’il 
eût, au contraire, perdu le procès, l’action pouvait de nou- 


* Démosthène, c. Nausimaque et Xénophite, p. 514. 
3 Isée, Succession de. Philoctémon, D. 336. 
5 Id., S'uccession d'Hagnias, 1. 427. 
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veau être intentée par le mineur; autrement la faculté pour 
les étrangers d’agir en son nom eût dû souvent lui devenir 
funeste. Si le pupille recevait quelque injure de la part d’un 
tiers, l’archonte devait citer directement le coupable devant 
son tribunal, et le même droit appartenait également à tout 
citoyen. L’outrage envers un pupille était puni d’une peine 
arbitraire, au choix de l’accusateur et des juges. Cette peine, 
toujours sévère dans l'esprit des lois de Solon, pouvait aller 
jusqu’à la mort quand il s’agissait d’un attentat à la pudeur 
commis avec violence ‘. Les abus d'autorité de la part du 
tuteur et ses malversations étaient réprimés de la même ma- 
nière. Indépendamment de la peine criminelle qui venait 
l’atteindre en ce cas, sa destitution était prononcée par l’ar- 
chonte, soit d'office, soit sur la dénonciation d’un parent ou 
d’un ami*. | 

De peur que la surveillance des tiers ne devint moins ac- 
tive à raison des difficultés pécuniaires qui en entraveraient 
l'exercice, les actions dirigées dans l'intérêt des mineurs 
étaient dispensées des consignations préalables usitées dans 
la procédure athénienne 5; mais la faveur si grande accordée 
aux pupilles n'allait pas jusqu’à faire exempter leurs biens 
de la contribution aux charges publiques. Le tuteur était 
tenu de les acquitter en leur nom. On sait combien le 
système d'impôts en vigueur à Athènes était onéreux pour 
les riches, puisque la contribution foncière était proportion- 
nelle et s’attaquait souvent au capital Ini-même : aussi les 
tuteurs de Démosthène, dans une occasion pressante, 
avaient-ils été obligés d'abandonner à l’État le cinquième 
de ses biens. 

3 Eschine, c. Timarque, p. 252. 

2 Isée, S'uccession d’'Hagnias, p. 434. 


$ Isée, ibid. 
+ Démosthène, c. Aphobos, p. 467. 
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$ 3. — De la fin de la tutelle. 


La tutelle se terminait de bonne heure dans le droit atti- 
que, puisque, dès l’âge de seize ans, le mineur, affranchi de 
tout lien, était placé à la tête de sa fortune dont il pouvait 
dorénavant disposer à son gré. Après avoir subi des épreu- 
ves civiques, il recevait les comptes de ses tuteurs, et il avait 
la faculté de les poursuivreen justice, s’ils avaient dilapidé ses 
biens. Démosthène, âgé seulement de dix-sept ans, com- 
mença sa carrière oratoire en attaquant ses anciens tuteurs 
qu’il fit condamner, malgré leurs intrigues , à des domma- 
ges et intérêts considérables. Loin d’avoir besoin, comme 
chez nous, pour se marier, du consentement de sa mère restée 
veuve, le jeune homme de seize ans acquérait, au contraire, 
sur elle un droit de tutelle. Rappelons cependant que la ma- 
jorité politique était toujours retardée jusqu’à l’âge de vingt 
ans. | 

Les prescriptions relatives au compte de tutelle se rappro- 
chaient beaucoupde notrejurisprudence. Destiné à présenter 
un tableau général des opérations du tuteur, cet acte devait 
offrir la preuve, à la fin de la tutelle, des valeurs de toute 
nature échues au mineur pendant sa durée. Si le tuteur avait 
laissé, sans les placer, des sommes appartenant au mineur, 
il était obligé d’en payer l'intérêt légal fixé, nous l'avons dit, 
à un pour cent par mois. Pour faciliter la reddition ultérieure 
de ses comptes, il avait dû, dès le commencement de sa 
gestion, tenir des registres détaillés. | 

Rien n'indique que le compte de tutelle fût rendu en jus- 
tice, et qu'il fût soumis par suite à l'approbation de l’ar- 
chonte. L'intérêt du pupille devenu majeur paraissait sufli- 
samment garanti par le droit qu'il avait d'appeler ses tuteurs 
devant les tribunaux, s’il croyait avoir lieu de s’en plaindre. 
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Pour être valablement intentée, sa demande devait être 
exercée dans le délai de cinq ans, terme ordinaire de la 
prescription à Athènes ‘. Ainsi, dès l’âge de vingt-un ans, 
le jeune homme précédemment en tutelle était privé de toute 
action. On aurait dû craindre, ce semble , que, dans un âge 
aussi tendre, il ne fût trompé par les artifices de ses tuteurs, 
ou bien encore que la timidité ne l’empêchât d'agir; mais 
cet inconvénient ne paraît pas avoir frappé les esprits. L'on 
se confiait au goût inné des Athéniens pour les luttes du 
barreau qui faisait de ce peuple, à vrai dire , une nation de 
plaideurs et de juges ?. 

De même que la femme mariée pour la restitution de sa 
dot, le pupille avait, sur les biens de ses tuteurs, une hypo- 
thèque légale destinée à le protéger contre l'abus de leur 
pouvoir. Cette hypothèque prenait rang, comme chez nous, 
du jour de l'ouverture de la tutelle, et l’emportait sur tous 
les droits réels nés ultérieurement *. L’hypothèque semble 
avoir toujours existé à Athènes, elle qui eut tant de peine à 
s’introduire à Rome, où le gage, plus matériel, fut longtemps 
seul connu. C’est une chose digne de remarque et qui prouve 
l'esprit ingénieux des Athéniens, qu'ils aient inventé cette 
combinaison juridique si utile qui, sans enlever au proprié- 
taire la possession de la chose, constitue sur elle, au profit 
d’un tiers, un droit purement intellectuel. L’hypothèque, au 
reste, ne pouvait appartenir à un étranger incapable d’ac- 
quérir aucun droit sur le sol de l’Attique. J'ai déjà fait re- 
marquer que les meubles, aussi bien que les immeubles, 
étaient susceptibles d'hypothèque. 


1 Démosthène, c. Nausimaque et Xénophite, p. 515. 
8 Aristophane, Guôpes , p. 230. 
5 Démos'hène , ©. Onetor, p. 470. 
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CHAPITRE VIII.— DE LA TUTELLE DES FEMMES. 


La tutelle perpétuelle à laquelle les femmes furent soumi- 
ses à Athènes n'est pas particulière à cette cité : partout, 
dans l’antiquité, quand la civilisation est encore imparfaite, 
la même institution existe. On la retrouve également au 
moyen âge, dans la législation des peuples barbares qui 
avaient envahi l’empire romain. Dans un état social encore 
rude et primitif, les droits reposent principalement sur la 
force, et, par unc conséquence de la grossièreté des mœurs, 
ceux de la femme s’atténuent sensiblement. Il est naturel 
alors qu’elle ne soit jamais indépendante, qu’elle subisse, à 
toutes les époques de sa vie, la domination du sexe le plus 
fort. 

Les Romains, on le sait, avaient aussi admis la tutelle 
des femmes au profit de leur agnat le plus proche. Cette rè- 
gle resta longtemps en vigueur ; mais, quand des idées plus 
adoucies furent venues remplacer l’antique sévérité patri- 
cienne, la tutelle des femmes cessa d'être en harmonie avec 
la tendance des esprits et les besoins de la société : elle ne 
disparut pourtant que lentement et par degrés. Bien avant 
sa chute complète, les jurisconsultes, habitués à corriger 
par des fictions subtiles les aspérités de l’ancien droit, avaient 
su éluder ses effets, tout en paraissant la respecter en appa- 
rence. Cicéron leur en fait le reproche 1mmérité sans doute, 
quand il croit conforme au besoin de sa cause d’immoler la 
jurisprudence au prétendu bon sens populaire. Mulieres om- 
nes, propter infirmilalem consilii, majores in tulorum potes- 
tate esse voluerunt : hi invenerunt genera tutorum quæ po- 
Lestate mulierum continerentur ‘. L’affranchissement de la 
tutelle des agnats était une suite nécessaire de l’abrogation 


* Pro Murena, $ 21. 
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par l’usage de la manus maritale. Il cût répugné à la raison 
que la femme, affranchie du pouvoir de son époux, füt 
tombée nécessarrement sous celui d’un parent éloigné. 
Aussi, dès le temps de Gaius, la tutelle des femmes, quoi- 
qu’elle subsistät encore en principe, était-elle une de ces 
institutions vieillies qui ont perdu leurs effets sérieux, et 
dont la raison d'existence commence à disparaître des sou- 
venirs !. 

Il n’en fut pas de même à Athènes, où la tutelle des fem- 
mes ne cessa jamais de s'exercer avec toute sa rigueur. C’est 
qu'en effet la condition faite aux femmes athéniennes par 
les mœurs nationales fut de beaucoup inférieure à celle 
qu’elles obtinrent à Rome. Rome, en cetie matière comme 
en beaucoup d’autres, eut la gloire de deviner en quelque 
sorte les idées modernes et chrétiennes. Dès le temps de la 
république, les femmes remplirent souvent un rôle impor- 
tant dans la famille et dans l'État. Sauvée par Véturie des 
fureurs de Coriolan, la cité reconnaissante avait élevé, pres- 
qu’à son origine, un autel au génie de la femme. L’établisse- 
ment de l’empire ne fit qu'augmenter singulièrement cette 
influence , en substituant aux orages du Forum les intrigues 
et les révolutions du palais. Chez les Athéniens, au con- 
traire, on n’aperçoit aucun progrès dans la position morale 
des femmes. Renfermées dans l'appartement le plus reculé 
de la maison, elles vivaient entre elles, comme le font encore 
aujourd’hui les femmes en Orient *; elles ne pouvaient, sans 


‘ Gaius, Comm. 1, $ 190, 191. 

? Cornelius Nepos, dans la préface de son ouvrage, remarque la difference 
sensible existant entre les mœurs de Rome et celles d'Athènes relativement à 
da condition des femmes. « Contra ea pleraque nostris moribus sunt decora 
quæ apud illos turpia putantur. Quem enim Romanorum pudet uxorem ducere 
in convivium, aut cujus materfamilias nou primum locum tenet ædium 
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blesser la décence, prendre part avec les hommes aux joies 
d’un festin. Même au milieu de l’allégresse des fiançailles, 
nous apprenons par Euripide ‘ cette particularité curieuse, 
qu’il y avait pour les femmes un repas particulier présidé 
par la mère de la nouvelle épouse. Seules, les femmes de 
mœurs impures, les courtisanes, participaient au mouve- 
ment de la société et des idées. Grâce à la licence générale, 
les hommes les plus illustres de la république ne se faisaient 
pas scrupule de venir dans leurs salons se livrer aux charmes 
d’une conversation tour à tour enjouée ou sérieuse*. La 
femme honnête, privée des plaisirs de l'intelligence , devait 
se consacrer exclusivement aux soins du ménage, et fuir 
soigneusement les entretiens de tout homme qui n'était pas 
son frère ou son époux. Évidemment, cet isolement des 
femmes en dehors des relations sociales qui font le charme 
de la vie, devait contribuer puissamment à rendre les esprits 
plus inquiets et plus durs. Nous n’hésitons pas à lui rappor- 
ter en partie et les discordes incessantes , et les agitations 
fébriles qui produisirent, au sein de la république d'Athènes, 
tant de crimes et tant de malheurs. 

La corruption des mœurs, parvenue à un point que l’on 
ne peut énoncer sans rougir, fut sans doute la cause domi- 
nante de l’avilissement des femmes chez un peuple aussi 
spirituel, aussi bien fait, ce semble, pour comprendre les 
grâces délicates de leur esprit. L'amour, ce sentiment si 
noble quand il a conservé sa pureté primitive , avait cessé 


atque in celcbritate versatur? Quod multofit aliter in Græcia. Nam neque in 
convivium adhibetur nisi propinquorum, neque sedet uisi in interiore parte 
ædium quæ gyneconitis appellatur, quo nemo accedit nisi propinqua co- 
gnalionc conjunctus. » 

1 Iphigénie en Aulide, p. 36. 

? Platon, Ménexène, p. 189. 
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” de s’exercer à leur profit. Des liaisons impures que la nature 
abhorre avaient seules le privilége d'exciter cette passion. 
En vain les lois, moins mauvaises que les mœurs, frappaient- 
elles de dégradation civique et d’infamie légale le malheu- 
reux qui s'était laissé corrompre‘ : le torrent de ce vice 
odieux semble avoir emporté tous les cœurs. Pour en cacher 
l’ignominie, on avait soin, 1l est vrai, de le dissimuler sous 
des dehors honnêtes. L'amour, disait-on, dans les âmes 
bien nées, se réduit au culte désintéressé de la beauté. Il est 
éminemment favorable à la vertu, en donnant au jeune 
homme qui fait son entrée dans la vie un guide enthousiaste 
et dévoué qui devra diriger son inexpérience et le préserver 
des atteintes des plaisirs*. Mais, hélas! sous des noms si 
beaux, que de turpitudes venaient s’abriter! Platon, qui 
lui aussi veut réduire à l’idéal pur l’amour tel qu'il le com- 
prend, avoue la difficulté de l’entreprise, et nous fait voir 
par là la grandeur du mal *. Pour purifier la nature humaine 
de ces souillures , pour attacher à ce crime l'infamie qu'il 
mérite, il fallait la sainte morale du Christ et les rudes ex- 
piations du martyre. 


$ 1. — Quelles personnes exerçaient la tutelle des femmes, 


Les lois qui, à diverses époques, ont placé les femmes en 
état de tutelle , ont toujours désigné pour tuteur le parent le 
plus proche, héritier présomptif. Mieux qu'aucun autre, 
ce parent est sollicité par son intérêt à veiller à la conserva- 
tion des biens de la femme, et le lien du sang qui l’unit à 
celle-ci rend moins extraordinaire la surveillance qu’il est 


‘ Eschine, c. Timarque, p. 252. 

3 Eschine, c. Timarque, p. 263. Plutarque, De l'édueation des enfants, 
p. 56, traduction de Ricard. 

3 Lois, liv. vuit, p. 110. 
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appelé à exercer sur sa personne. La tutelle de la femme, à 
Athènes, revenait de droit à celui qui aurait recueilli 
sa succession, en cas de décès de sa part. Quand ce citoyen 
n'était pas encore parvenu à sa majorité, on conférait la 
tutelle au parent le plus proche après lui, en attendant qu'il 
eût atteint sa vingtième année. Îl en était nécessairement 
de la sorte, lorsque la qualité d’héritier présomptif apparte- 
nait à une femme; enfin, s’il y avait plusieurs parents du 
même degré, ils exerçaient la tutelle en commun, comme 
cela avait lieu. nous l'avons vu, relativement aux pupilles. 

Par suite de cette liaison perpétuelle entre le droit de tu- 
telle et celui de succession , le fils, après la mort du père, 
était constitué par la loi tuteur de sa mère : on faisait même 
exception en sa faveur aux règles ordinaires sur l'âge com- 
pétent , puisqu'il prenait cette tutelle à seize ans ‘. Non-seu- 
lement il administrait les biens de sa mère, mais encore il 
avait autorité sur sa personne ; c'était lui qui désignait son 
second époux, si le père, en mourant , ne l'avait pas léguée 
à un autre. Je ne crois pas cependant qu’il pût lui imposer 
un mari malgré elle, comme cela avait lieu pour la fille ma- 
riée par son père. 

Cette puissance du fils sur sa mère, si contraire à nos idées 
de respect filial, est commune pourtant à tous les peuples 
qui ont fait prédominer, dans l’organisation de la famille, le 
principe d'unité et de hiérarchie. On la rencontre encore au- 
jourd’hui dans les familles souveraines , où la raison politi- 
que fait disparaître en quelque sorte les rapports naturels? ; 
cile remontait, du reste, chez les Grecs à la plus haute anti- 


* Démosthène, c. Stéphanos, p. 602. 

3 On se rappelle le décret récent d'Isabelle IT, reine d'Espagne, qui auto- 
rise le mariage de la reine Christine, sa mère, avec Munoz, duc de Rian- 
zarès. 
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quité. Pénélope, dans l'Odyssée d'Homère, doit le respect 
et l’obéissance à Télémaque. C’est à ce dernier à comman- 
der dans le palais de son père que l'on croit descendu dans 
la tombe: c’est à lui de rendre la dot de sa mère et de lui 
ordonner de prendre un autre époux . 

Quand la femme n'avait pas de fils, la tutelle‘appartenait 
à son père; à défaut du père, elle était dévolue à ses frères ; 
à défaut de frères, à son aïeul ; enfin, à défaut de ce dernier, 
aux collatéraux les plus rapprochés. Il faut seulement remar- 
quer que les parents de la ligne paternelle l’emportaient tou- 
jours sur ceux de la ligne maternelle jusqu’au sixième degré 
inclusivement, de telle façon qu’un frère utérin ne venait 
qu'après un petit-cousin paternel pour la tutelle comme 
pour la succession. A défaut de parents en degré utile, l’ar- 
chonte désignait le tuteur. Les pouvoirs du tuteur de la 
femme lui étant attribués personnellement par la loi, il ne 
pouvait les transmettre à un tiers en vertu d’un testament. 
£Cette règle de droit recevait exception néanmoins, relative- 
ment au père qui avait la facukté de disposer de cette manière 

de la tutelle de sa fille ?. 

Le mari, pendant le mariage, exerçait sur sa femme, nous 
l’avons vu précédemment , une autorité dont les résultats 
étaient analogues à ceux de la tutelle. Indépendamment des 
droits qu'il avait sur sa personne, il administrait ses biens 
avec des pouvoirs très-étendus; cependant, il ne semble 
pas que l’autorité maritale rendit complétement inutiles les 
attributions des tuteurs de la femme. Ceux-ci, en effet, du 
moins quand il s'agissait de ses proches parents, c’est-à-dire 
de son père, de ses frères ou de son aïeul , ne cessaient pas, 


Chant. 11, v. 113. 
2 Isée, Succession de Philoctémon, p. 338. 
NOUV. SÉR. T. III, 29 
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nonobstant le mariage, de conserver à son égard un droit 
de protection et de surveillance. En cas de négligence du 
mari, ils étaient autorisés à intenter devant les tribunaux les 
actions appartenant à la femme‘; ils devaient veiller à la 
conservation de sa dot contre les créanciers du mari : ils au- 
raient eu également qualité pour faire condamner ce dernier 
à l'amende, en supposant qu'il eût maltraité l’épouse, con- 
damnation, du reste, que l’archonte alors avait la faculté de 
prononcer d'office. Bien plus, comme nous l'avons dit, des 
passages de Démosthène et d’Isée paraissent prouver-que, 
dans quelques circonstances graves, le père ou les frères 
pouvaient retirer la femme à son mari et la donner pour 
épouse à un autre homme. 


$ 2. — Quels étaient les pouvoirs des tuteurs de la femme, 


C'était une conséquence de la retraite absolue dans la- 
quelle les femmes vivaient à Athènes, qu’elles ne pussent 
veiller par elles-mêmes à l'administration de leurs biens : 
<e droit était remis à leur tuteur, investi, à cet égard, des 
pouvoirs qui appartenaient au tuteur d’un pupille. Il perce- 
vait leurs revenus, il les représentait en justice, il aliénait 
valablement leur mobilier ; mais il ne pouvait disposer des 
immeubles sans l'autorisation de l’archonte. 

Les droits du tuteur, relativement à la personne de la 
femme, sont plus difficiles à déterminer d’une manière 
æxacte. Je crois qu'il faut faire à ce sujet une distinction 
entre les parents proches, le père, les frères et le grand- 
père, et les parents plus éloignés. Les premiers disposaient 
des revenus de la femme comme ils l'entendaient, ils pou- 


{ Si la femme en tutelle était héritière , les tiers eux-mêmes avaient le 
droit d'exercer ses actions dans son intérêt. Isée, Succession de Pyrrhus, 
p. 269. 
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vaient la contraindre à demeurer avec eux: enfin, ils la ma- 
riaient à leur gré, sans qu’il fût nécessaire de consulter sa 
volonté. L'autorité des seconds était plus restreinte : lors 
même que la femme en tutelle n’était pas héritière, le tuteur 
avait toujours la faculté , s’il le voulait, de la prendre pour 
épouse"; mais, s’il n’usait pas de son droit, il ne lui était 
pas permis de la marier à qui bon lui semblait. L’archonte, 
protecteur des familles, était appelé àratifierl’union projetée... 

Je croirais également que le tuteur de ce degré n’eût pu 
obligér d’habiter avec lui la femme placée sous sa tutelle, 
en supposant qu’elle fût encore vierge ou qu’elle fût devenue 
veuve. Mais la femme ne recouvrait pas pour cela le pouvoir 
d’administrer ses biens; le tuteur touchait ses revenus qu'il 
Jui remettait ensuite. 


CHAPITRE IX. — DES RELATIONS DE FAMILLE ENTRE LES COLLATÉRAUX. 


Le lien de la famille, à Athènes, reposait presque exclu— 
sivement sur l’agnation. C’est un fait, du reste, que l’on 
retrouve partout chez les autres peuples, au commencement 

de la civilisation. La parenté par les mâles est seule prise en 
_ considération , seule elle possède en elle-même un principe 
de perpétuité et de durée; celle qui provient des femmes est 
trop fragile et trop variable pour qu’elle produise dans les 
lois des effets importants. Chaque citoyen, d’ailleurs, doit 
épouser en toute circonstance les intérêts de la famille dont 
il fait partie; la solidarité entre les membres d'une même 
famille, le secours, l’assistance mutuelle qu’ils se doivent, 
sont un des principaux éléments de l’organisation sociale 
d'alors. Il répugnerait, par suite , que le même homme püt 
appartenir à la fois à deux familles distinctes. Comment ac— 


1 Démosthène, c. Stéphanos, p. 602. 
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corderait-il un entier dévouement à chacune d'elles ? et, si 
elles entrent en conflit, pour laquelle des deux sa préférence 
se déterminerait-elle? 

En examinant les règles du droit attique relatives aux 
tutelles, aux adoptions, aux mariages, nous avons eu déjà 
l'occasion de signaler un grand nombre des rapports juridi- 
ques produits par la parenté collatérale. Il nous reste à par- 
courir, à cet égard , les droits de succession ab intestat, et 
aussi certaines relations de famille plus éloignées de nos 
mœurs concernant la religion et le soin des funérailles. 


$ 1. — Des successions collatérales. 


Chez les Romains, on se le rappelle, le droit de succes- 
sion collatérale fut réduit longtemps aux agnats. Ce fut assez 
tard , en effet, que la jurisprudence prétorienne fit, des 
parents de la ligne féminine, un ordre particulier qui , sous 
le titre de cognats, put venir à l’hérédité à défaut de parents 
de la ligne paternelle; mais il ne semble pas qu'à l’origine 
les femmes, quand elles pouvaient invoquer le lien de l’a- 
gnation, aient été exclues des successions à raison de leur 
sexe. Comme le mariage à cette époque emportait toujours 
avec lui la manus, et qu’il était dans les habitudes des Ro- 
mains que les jeunes filles se mariassent de bonne heure, 1l 
devait arriver assez rarement qu’une femme recueillit une 
succession dans la famille de son père. L'interprétation des 
prudents, basée sur la loi Voconia qui avait interdit aux fem- 
mes de recevoir des legs, changea cet état de choses. Les 
mœurs commençant à repousser la manus, on fut frappé du 
danger de voir la femme prendre, dans sa famille naturelle, 
des biens qu’elle irait porter dans une famille étrangère, et 
l'on restreignit le droit de succession collatérale aux seules 


* 


ORGANISATION DE LA FAMILLE À ATHÈNES. 453 


sœurs de père :. Ainsi s'explique, je crois, cette progression 
de sévérité à l’égard des femmes qui nous étonne d’abord, 
puisqu'elle est contraire à la loi générale de l’histoire qui 
nous montre leur condition légale tendant à s'améliorer à 
mesure que la civilisation se développe et s'agrandit. 

À Athènes aussi, vraisemblablement, les cognats ou pa- 
rents par les femmes furent primitivement exclus entière 
ment des successions. Au temps de Démosthène et d’Isée, ils 
y étaient appelés subsidiairement dans une mesure que nous 
allons faire connaître. Cet adoucissement à l’ancien droit 
fut-il l'ouvrage de Solon , ou bien faut-il l’attribuer à Clis- 
thène ou à Euclide, qui successivement remanièrent les lois 
de Solon , le premier après l'expulsion des Pisistratides, le 
second après la chute des trente tyrans ? C’est là un point 
que nous n'avons pu résoudre avec les documents si impar- 
faits que nous possédons. 

A l'exception du fils et de la fille qui recueillaient la suc- 
cession de leur mère de préférence à tous autres, la ligne 
agnatique l’emportait, sans aucune restriction , sur la ligne 
féminine, dès là qu'il se rencontrait dans la première des 
parents au degré de petit-cousjn ou cousin issu de germain : 
la mère elle-même ne passait qu'après ceux-ci *. S’il n’en 
existait pas, la succession était dévolue aux parents mater- 
nels; mais le droit de ceux-ci à l’hérédité s’arrêtait irrévoca- 
blement aux cousins du second degré. Faute de petits-cou- 
sins maternels, on revenait aux agnats, et, pour cesderniers, 
le lien du sang, quelque éloigné qu'il fût , était un titre hé- 
réditaire reconnu par la lois. Enfin, à défaut d'agnats, et de 
cognats du sixième degré, la succession appartenait à la ré- 


1 Paul. Sent., 1v, 8, 22. 
? Isée, Succession d’Hagnias , p. 498. 
5 Démosthène, c. Macartatos, p. 524. 
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publique , mère commune de tous les citoyens. Les sueces- 
sions athéniennes, on le voit, offrent avec celles du droit 
romain cette similitude, qu’elles reconnaissent aussi trois 
sortes d’héritiers, les héritiers siens, les agnats et'les co— 
gnats. Mais il y a des différences importantes : le fils hérite 
de sa mère, les cognats viennent souvent avant les agnats. 

L'ordre de la proximité servait, dans chaque ligne, à dé- 
signer les parents habiles à succéder, et le mode de eompu— 
tation des degrés était le même que chez nous. Seulement, 
comme le remarque M. Girand*, il y avait plus de régularité 
dans les successions attiques que dans les nôtres, en ce sens 
que le père et l’aïeul, au lieu de former un ordre à part, ve- 
naient chacun à leur rang généalogique en tête de la souche 
à laquelle ils avaient donné naissance. Il en résultait que le 
père l’emportait sur les frères et les neveux, et l’aïeul sur les. 
oncles et les cousins. La représentation, admise à l'infini en 
ligne directe, l'était aussi en ligne collatérale, mais seule— 
ment pour les neveux et pelits-neveux vis-à-vis de leur on— 
cle, frère du défunt. 

Dans l'une et l'autre ligne, tes femmes n'étaient pas ex- 
clues des successions collatérales: mais, comme cela avait 
lieu pour les successions directes, elles devaient toujours 
céder le pas aux mâles du même degré qu’elles. Le privilége 
de ceux-ci passait à leurs enfants et descendants, quand ils 
avaient droit à les représenter. Ainsi, les petits-enfants sor- 
tis du fils venaient avant la fille, les petits-neveux nés du 
frère l’emportaient sur k sœur. L'effet de la représentation, 
dans ce cas, était si fort, qu’il n’était pas atténué par le 
sexe de la personne qui en jouissait. Il en résultait cette 
conséquence bizarre, que la fille d’un frère était appelée à la 


Revue de législation > XVI, p.‘#41. 
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succession de son oncle, de préférence à sa tante, propre 
sœur du défunt'. Lors même que la représentation n’était 
plus admise, les mâles du degré immédiatement inférieur à 
la femme passaient encore avant elle: le petit-cousin, par 
exemple, excluait la cousine germaine, qui primait elle- 
même l’arrière-petit-cousin. | 

Le fils, nous l’avons déjà dit, étant constitué par la loi 
héritier nécessaire de son père, n'avait besoin d’aucune 
acceptation pour être mis en possession des biens de ce der- 
nier. Il n’en était pas ainsi des ascendants et des collatéraux. 
Avant d'appréhender la succession, ils devaient intenter 
devant l’archonte une revendication judiciaire; s’il y avait 
plusieurs prétendants invoquant des titres opposés, chacun 
d'eux devait former séparément sa demande, et le magistrat 
prononçait en faveur de celui dont Île droit était le plus appa- 
rent. Cet envoi en possession avait des résultats importants. 
Sansdoute, il ne conférait pas à celui qui l’avait obtenu un 
titre définitif; 1l était toujours permis à des parents plus pro- 
ches que lui du défunt de réclamer l’hérédité devant les tri- ‘ 
bunaux. Mais la décision de l’archonte, attribuant la posses- 
sion légale de la succession, obligeait ceux qui voulaient la 
revendiquer contre l'héritier apparent à déposer, comme 
amendeéventuelle, unesomme égale au dixième de savaleur?. 
Leur action, pour être reçue en justice, devait être formée 
dans le délai de cinq ans ; il semble cependant que l’on ad- 
mettait assez facilement des dispenses arbitraires, à l'effet 
de prolonger la facuhté d'agir. C'était, à ce qu’il paraît, 
une question controversée que celle de savoir si l’habile à 
succéder transmettait son droit à ses enfants, en supposant 


* Isée, Succession d’'Apollodore , p. 337. 
? Démosthène, c. Macartatos, p. 521. 
3 Isée, Succession d'Aristarque, p. 415. 
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qu'il vint à mourir dans l'intervalle qui s’écoulait entre 
l'ouverture de la succession et l’envoi en possession ‘. 

Parmi les divers prétendants à une même succession, 
l'un d'eux pouvait empêcher l’archonte de prononcer l’en- 
voi en possession, en employant une procédure particulière 
nommée opposition. La succession alors était placée sous le 
séquestre, et chacun de ceux qui la revendiquaient devait 
porter son action devant les tribunaux, en déposantla consi- 
gnation du dixième. Cette forme de procéder aggravait mani- 
festement la position des parties : aussi était-elle regardée 
avec défaveur comme un moyen de chicane *. Nous voyons, 
du rèste , par les plaidoyers d’Isée, presque tous relatifs à 
des successions contestées, qu’il régnait fréquemment une 
grande obscurité dans les généalogies présentées par les con- 
tendants. Grâce à l'emploi illimité de la preuve testimoniale, 
il n’était pas rare de voir un homme audacieux et avide se 
fabriquer une filiation supposée, à l’aide de faux témoins. 
Une autre particularité remarquable de ces discours, ce sont 
les arguments qu’on y trouve tirés de l’intérêt personnel des 
juges. Souvent, dans le but de rendre sa cause favorable, 
celui qui doit prononcer le discours promet, s’il gagne son 
procès , de se rendre l’économe des biens qu’il réclame; nous 
reproduisons les expressions de l’orateur “; il s'engage à les 
dépenser en dons patriotiques, en jeux et en festins offerts à 
ses concitoyens. L'usage de raisonnements de cette nature 
donne, il faut l’avouer, une assez mince idée de la dignité 
et de l’impartialité des tribunaux d'Athènes. 


t Isée, Succession d'Hagnias. La question du procès semble rouler 
principalement sur ce point. 

% Isée, Succession de Philoctémon, p. 324. Démosthène, c. Léochares, 
p. 534. 

# Succession de Philoctémon, p. 345. 
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L'héritier apparent, évincé par un parent plus proche, 
devait rendre les revenus qu'il avait touchés; mais il semble 
que les ventes et les hypothèques consenties par lui durant 
sa possession étaient valables à l'égard des tiers, en ce sens 
du moins que l'héritier véritable ne pouvait réclamer les 
biens aliénés sans rendre aux acquéreurs le prix payé par 
eux ‘. 


$ 2. — Des devoirs religieux et funèbres communs aux membres d’une 
même famille collatérale. 


Chez les Athéniens comme chez les autres peuples de 
l'antiquité, la religion remplissait un grand rôle dans la 
constitution des familles; elle ne se contentait pas de con- 
sacrer par son intervention les actes principaux de la vie, elle 
avait soin encore devenir rappeler fréquemment leurorigine 
commune à ceux qu'un même sang avait fait naître. Chaque 
famille, en effet, avait ses divinités particulières qu’elle 
honorait à certains jours par des sacrifices, où prenaient 
part tous les parents collatéraux unis ensemble par le lien 
de l’agnation : les enfants eux-mêmes assistaient à ces so- 
lennités. Y mener les siens de la part d’un père était un aveu 
de leur légitimité *. Pour subvenir aux frais des sacrifices et 
des repas communs qui les accompagnaient, la famille, sans 
doute, s’imposait une contribution volontaire ; sans doute 
encore elle élisait périodiquement l’un de ses membres 
comme pontife et sacrificateur. Outre les fêtes religieuses, 
les familles célébraient aussi des fêtes funèbres destinées à 
apaiser les mânes des parents défunts. 

Le culte des morts, la religion des tombeaux, étaient en 


‘ Isée, Succession de Dicéogène, p. 308. 
# ste, Succession de Ciron, p. 376. 
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grande vénération parmi les anciens. L'idée de l’immortalité 
de l’âme humaine, obseurcie par les ténèbres du paganisme, 
s'était en quelque sorte réfugiée dans les hommages rendus 
aux cendres des aïeux. [l semblait qu’en conservant avec 
tout le soin possible la dépouille mortelle de ceux qui lui 
étaient chers , l’homme se dissimulait sa propre caducité et 
prolongeait d’une manière indéfinie leur passage sur la terre. 
Chez les Athéniens, les tombeaux étaient rarement isolés : 
chaque famille avait un lieu de sépulture réservé pour elle 
seule. On attachait une grande importance à reposer ainsi, 
après la mort, au milieu de ses proches, et l’une des peines 
les plus terribles que la loi prononçât, était de hannir.le 
coupable du sépulcre de ses ancêtres. Dans les procès rela- 
tifs aux successions, le lieu où les parents dont on tirait 
son droit avaient été inhumés formait un argument pour 
prouver l’agnation ‘. Ajoutons que le soin de veiller aux 
funérailles du défunt appartenait par l’usage à l’héritier 
présompüf, et que, par suite, on voyait quelquefois deux 
personnes se disputer cet honneur :. 

. Une autre relation de famille, qui portait, elle aussi, un 
caractère religieux, était le droit de venger la mort d’un 
parent devenu victime d’un-crime, en poursuivant le meur— 
trier qui lui avait ôté la vie. Nous avons eu l’occasion d’ex— 
poser ailleurs * comment la loi avait chargé de cette mission 
les parents du défunt jusqu’au degré de petit-cousin; nous 
nous contenterons de rappeler que leur négligence à accu- 
ser le coupable, bien qu’elle ne .füt punie d’aucune peine, 
eüt été flétrie par l'opinion comme un acte d’impiété. 

Dans ce cas, toutefois, les parents étaient légalement 

1 Démosthène, c. Macartatos, p. 526. | 


3 Jsée, Succession de Ciron, p. 385. 
3 Revue de législation, t. xx, p. 417. 
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obligés de prendre soin de la sépulture du défunt; ils de- 
vaient également accomplir à leurs dépens les cérémonies 
expiatoires qui avaient pour but d'enlever à l'emplacement 
témoin du meurtre l'espèce de souillure qui paraissait s’y 
être attachée. S'ils omettaient de remplir spontanément cette 
obligation, le démarque ou chef du bourg, après leur avoir 
adressé une sommation, y faisait procéder lui-même, à 
peine de mille drachmes d'amende. Les frais d’inhumation 
étaient remboursés au double par les parents qui semblent 
avoir été tenus solidairement de cette restitution. Faute par 
eux d'y satisfaire, ils étaient considérés comme débiteurs de 
l'État, et frappés de dégradation civique transmissible à 
leurs descendants jusqu’à parfait payement ‘. Quand l’au- 
teur du meurtre était resté inconnu, on plaçait une lance 
sur la tombe du mort pour attester et appeler la vengeance 
qui tôt ou tard devait atteindre le coupable 2. 


CHAPITRE X. — DES ENFANTS NATURELS, 


Dans le droit athénien comme dans le nôtre, on réputait 
enfant naturel celui qui était né en dehors d’une union légi- 
time contractée par ses parents. L’enfant dans cette position, 
quelles que fussent les circonstances qui avaient accompagné 
sa naissance, était toujours placé en dehors de la famille, 
æt privé des avantages de diverse nature qu'il eût dû y trou- 
ver s’il eût été légitime. Du reste , malgré la corruption des 
mœurs, ou peut-être à cause de cette corruption elle-même, 
le nombre des bâtards, à Athènes, ne paraît pas avoir été 
très-considérable. On peut faire la même remarque en étn- 
diant le droit romain : jusqu’aux empereurs de Constanti- 


æ 


« Démosthène, c. Macartatos , p. 524. 
* Démosthène, c. Evergos et Mnésibule, p. 611. . 
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nople, on n’y voit guère parler desenfants naturels et de leurs 
droits. Le grand nombre des esclaves, dans l'antiquité, doit 
servir à expliquer ce silence. Les femmes de mauvaises 
mœurs étant habituellement esclaves, leurs enfants suivaient 
de plein droit la condition de leur mère, etdèslors il n’était pas 
besoin de dispositions particulières, en ce qui les concernait. 

Le Code civil, on le sait, en réglant le sort des enfants 
nés hors mariage , distingue les enfants aldultérins de ceux 
qui sont simplement naturels. Les premiers peuvent seule- 
ment demander des aliments; quant aux seconds, ils ont 
sur les biens de leurs parents des droits de succession véri- 
tables. Ces droits varient selon le degré des héritiers légiti- 
mes avec lesquels ils concourent : pour les faire valoir, il 
faut de plus que l’enfant naturel ait été reconnu avec les {or- 
malités voulues par la loi; enfin, par rapport à la mère, la 
reconnaissance peut être forcée, tandis qu’elle est toujours 
volontaire en ce qui concerne le père. Ces distinctions diver- 
ses étaient inconnues des Athéniens. Les bâtards, adulté- 
rins ou non, avaient une condition identique; la possession 
d'état, la preuve testimomiale elle-même, servaient à prou- 
ver la filiation , aussi bien à l'égard du père que vis-à-vis de 
la mère. 

On faisait, toutefois, une grande différence entre l’enfant 
naturel dont les parents possédaient tous deux la qualité de 
citoyen, et celui dont le père ou la mère étaient étrangers. 
Le sort de ce dernier était fort rigoureux : né d’une union 
_réprouvée par les lois et punie d’une peine grave, étranger 
d’ailleurs lui-même par le vice de sa naissance, toute partici- 
pation aux droits de famille et de cité lui était interdite. I} 
ue pouvait être question, à son égard, n1 de légitimation, 
ni d'adoption; il ne semble pas même qu’il lui fût permis de 
réclamer des aliments. | 
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Si le père et la mère de l’enfant naturel étaient Athé- 
niens, sa condition s’adoucissait, bien qu’elle fût dure en- 
core. Comme il ne comptait dans aucune famille, il était ex- 
.clu des tribus et des phratries, et, par suite, il était privé des 
droits de citoyen’. Telle était la disposition sévère des lois 
de Solon remises en vigueur par Euclide. Il en résul- 
tait qu’un bâtard ne pouvait épouser une Athénienne; aussi 
nous voyons dans Isée que le mariage d’un citoyen avec une 
fille naturelle eût été regardé comme nul, et que l’on eût 
déclaré illégitimes les enfants qui en seraient sortis*. Cette 
séparation complète des enfants naturels avec ceux qui de- 
vaient le jour à un mariage légal, commençait dès l’enfance. 
Les bâtards ne devaient pas fréquenter les gymnases, où les 
jeunes Athéniens prenaient part avec ceux de leur tribu à 
ces luttes gymnastiques et guerrières en honneur parmi les 
anciens. I existait pour eux un lieu d'exercice particulier 
que l’on nommait le Cynosarges. 

-: La loi de Solon, dont Démosthène et Aristophane nous 
ont conservé le texte‘, après avoir établi l’ordre des suc— 
cessions entre les descendants et les collatéraux, dit formel- 
lement que :. les enfants naturels de l’un et de l’autre sexe 
ne sont point héritiers, et qu’ils n’ont part à aucun des objets 
sacrés ou civils de la succession. À S'en tenir à ce texte, il 
semblerait qu’ils ne pouvaient faire valoir aucune espèce de 
droits sur-la succession de leur parents; sa disposition, d’ail- 
leurs, est d'autant plus rigoureuse qu'il ne distingue pas 
entre celle du père et celle de la mère, et qu'il n’établit non 
plus aucune différence entre les enfants nés d’une union 


* Aristophane , Les oiseaux, P. 7$: 

2 Succession de Ciron, p. 377. 

3 Plutarque, Vie de Thémistocle, $ 1. 

+ Démosthène, c. Macarlatos, p. 524. Aristophane, Les oiseaur, p. 74. 
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fortuite et ceux qui seraient sortis de ce mariage d’un ordre 
inférieur appelé concubinat. Cependant, il paraît résulter 
d’autres passages des auteurs d'Athènes, et les plaisanteries 
d’Aristophane contre Hercule conduisent elles-mêmes assez 
naturellement à cette conséquence , que les bâtards, quand 
leur filiation était constante, devaient prendre, à titre de 
pension alimentaire, une faible portion de la succession pa- 
ternelle. Mais ils étaient entièrement exclus de l’hérédité des 
parents de leur père, et celui-ci ne pouvait leur faire de 
legs, en supposant même qu'il laissàt pour héritiers des 
Collatéraux. | 

Malgré cette privation des liens de la famille, l’enfant na- 
turel , à ce qu’il paraît, quand son sexe ou son âge exigeaient 
qu'il fût en tutelle, recevait pour tuteurs les parents de son 
père, après le décès de ce dernier. Un plaidoyer d’Isée nous 
montre un oncle mariant la fille bâtarde de son frère dont il 
est le tuteur légal®. 

Une loi de Solon, rapportée par Plutarque:, dispensait les 
enfants nés d’une courtisane de l'obligation de nourrir leur 
père parvenu à la vieillesse. Ce dernier, en leur donnant le 
jour, n’ayant cherché qu’un plaisir passager, il avait paru 
juste qu’il ne püt exiger d’eux les devoirs ordinaires de la 
piété filiale. 

La position exceptionnelle de l’enfant naturel, en suppo- 
sant toujours qu’il fût né de père et de mère citoyens, pou- 
vait cesser pour l'avenir, s’il entrait dans une famille par la 
voiede l'adoption. Alors, avec les droits d’un fils légitime, il 
acquérait ceux de la cité athénienne, à laquelle le sang qui 


{ Aristophane, Les oiseaux, p.74. 

2 Succession de Pyrrhus, p. 268. 

3 Vie de Solon, $ 30. | 
* Démosthène, c. Béotos, p. 541. 
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coulait dans ses veines lui donnait déjà un titre, imparfait 
il est vrai. Cette adoption était permise à son père aussi bien 
qu’à tout autre. Le droit attique, indépendamment de l’a— 
doption, admettait-1l également la légitimation de l’enfant 
naturel par la reconnaissance authentique que son père, sans 
avoir d’ailleurs épousé sa mère, aurait faite de lui en pré— 
sence de la phratrie? Malgré l'autorité imposante de M. Gi- 
raud, la négative me paraîtrait probable. Plusieurs fois, il 
est vrai, dans Démosthène et dans Isée, nous voyons des 
bâtards arriver à la condition d’enfant légitime d’une ma-— 
nière à peu près semblable’. Mais il faut remarquer que 
l’illégitimité des enfants n’est jamais avouée par le père 
quand il les présente à la phratrie. Il les produit au con-— 
traire comme nés d’un mariage véritable qu’il aurait con— 
tracté avec leur mère. La fraude faite à la loi par leur 
admission, loin de constituer un mode particulier delégitima- 
tion, paraît plutôt confirmer, à mes yeux, la sévérité des ex- 
clusions qui pesaient sur leur tête. Pour élever l’enfant na— 
turel à la condition d’un enfant légitime, il eût fallu, je crois, 
un acte de l’omnipotence populaire, c’est-à-dire un décret 
du peuple assemblé*. : 


CHAPITRE XI. — DES AFFRANCHIS. 


Chez tous les peuples où l'esclavage forme une institu— 
tion nationale et avouée par les mœurs, l’esclave, après son 
affranchissement, ne devient pas étranger à la famille du 
maître qui lui en a conféré le bienfait. Cette grande loi du 
monde physique, qui toujours évite les transitions brusques, 
et par des gradations adoucies fait circuler dans les êtres le 


1 Démosthène, c. Néera, p. 440; c. Béotos, p. 541. Isée, Succession de 
Philoctémon, p. 332. 
3 Plutarque, J’te de Périclès, $ 57. 
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mouvement et la vie, est aussi l’une des lois du monde 
moral. Placé brusquement dans un état entièrement nou- 
veau, il est naturel, dès lors, que l’affranchi puisse invo- 
quer la protection de son patron, comme aussi il est raison— 
nable qu'il lui témoigne sa reconnaissance, en lui rendant 
des devoirs que l’usage vient déterminer. 

La législation d'Athènes, aussi bien que celle de Rome, 
avait consacré ces idées; mais leur application avait dû se 
modifier selon la constitution politique de chacune des deux 
villes. Chez les Romains, on le sait, les affranchis, presque 
toujours nombreux, formaient autour de chaque praticien 
opulent une sorte de cour féodale. Ils prenaient son nom 
de famille; ils le suivaient en public pour grossir son cor- 
tége; devant les tribunaux, s’il était accusé, ils s’asseyaient 
près de lui en habits de deuil. Les marques ostensibles d'une 
clientèle aussi fastueuse eussent choqué l'esprit démocra- 
tique d'Athènes ; c’est à peine si les citoyens riches pou- 
vaient, sans offenser les passions populaires, se faire accom- 
pagner d'un ou deux esclaves'. D'ailleurs, la modicité des 
fortunes, sans cesse diminuées par les contributions publi- 
ques, était un obstacle au grand nombre des affranchisse- 
ments. Cependant, des liens de dépendance continuaïient 
d’attacher l’affranchi à son ancien maître. Ce dernier re- 
cueillait sa succession, à défaut de parents proches*; il 
exerçait la tutelle de ses enfants, s'ils étaient en bas âge. 
L’affranchi devait s'acquitter envers lui de certains services 
analogues aux officia fabrilia des Romains. Enfin, s’il man- 
quait au respect et à la déférence dont il était redevable en- 
vers l’auteur de sa liberté, 1l était réduit de nouveau en es- 


1 Démosthène, c. Midias, p. 186. 
3 Isée, Succession de ÜVicostrute , np. 386. 


ORGANISATION DE LA FAMILLE A ATHÈNES. 4635 


clavage, en vertu d’un jugement rendu contre lui. Platon, 
dans son dialogue Des lois, veut que l’affranchi, pour se ma- 
rier, obtienne l’assentiment de son patron‘. Cette disposi- 
tion, comme tant d’autres du même ouvrage, est vraiscm- 
blablement un empruntfaità la législation positive d'Athènes. 
Moins généreuse, moins expansive que Rome, Athènes 
ne reconnaissait pas aux affranchis la qualité de citoyen®. 
En entrant dans la classe des hommes libres, l’affranchi 
prenait dans la cité une position semblable à celle qu’y oc- 
cupaient les métèques ou étrangers domiciliés. Le sort de ces 
derniers était peu fait pour exciter l'envie. Dans les répu- 
bliques démocratiques, la tendance aux priviléges que les 
masses poursuivent chez les riches ne tarde pas à gagner le 
peuple lui-même. Tout citoyen, quelque pauvre qu’il soit, 
s'exagère l'importance qu'il possède comme appelé à diriger 
l'État; il s’imagine la rehausser encore en traitant avec 
dédain l'étranger auquel une semblable prérogative ne peut 
appartenir. De là, chez les Athéniens, une multitude de res- 
trictions assujettissantes atteignant les métèques. Ils devaient 
payer un tribut spécial établi en forme de capitation sur tous 
les membresde leur famille, et dont l’omission entraînaitl’es- 
clavage au profit de l’État”. Ils étaient tenus de choisir parmi 
lescitoyens d'Athènes un patron, sans l’intermédiaire duquel 
il leur était défendu d’agir en justice. Bien qu'il leur fût per- 
mis d'exercer le commerce, ils ne pouvaient s’y liver cepen- 
dant sans se conformer à certaines défenses bien éloignées 


‘Liv. x1, p. 284. Platon, dans le même passage, soumet l'affranchi 
à l'obligation d'aller trois fois par mois chez son patron lui offrir ses services 
pour tout ce qui est juste et en même temps possible. 

2 Au temps de la république , cette qualité appartenait de droit à l'affran- 
chi; sous l'empire, on établit à cet égard certaines distinctions qui moditic- 
rent le principe sans pourtant l’anéantir. Gaius, Comm. 1, ”$ 13 et suiv. 

3 Démosthère, c. Aristogiton , p. 416. 
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de nos idées modernes de libre concurrence: ainsi il leur 
était défendu d’étaler sur le marché". Enfin, dans quelques 
occasions déterminées, 1] fallait qu’ils confessassent, en leur 
rendant des services serviles, la supériorité que les Athéniens 
de naissance possédaient sur eux. Lors des processions des 
fêtes de Minerve, les métèques portaient les instruments des 
sacrifices, et leurs femmes marchaient à côté des Athé- 
niennes, pour les garantir des ardeurs du soleil au moyen de 
parasols. La naturalisation, il est vrai, était possible en fa- 
veur du métèque, en vertu d’un décret du peuple assemblé; 
mais il était dans l'esprit de la coastitution qu’elle fût ac- 
cordée difficilemént ; encore ses effets n’étaient-ils complets. 
qu’à la troisième génération. | 

Ces obligations diverses, aussi pénibles qu'humiliantes, 
étaient communes aux affranchis. Seulement, comme nous 
: avons déjà dit, ils avaient nécessairement pour patron leur 
ancien maitre. Aussi bien que les métèques, ils pouvaient 
acquérir le droit de cité en vertu d’un décret spécial confirmé 
par six mille suffrages. Cette faveur leur était accordée quand 
ils avaient su, par leur iadustrie, amasser une fortune con- 
sidérable. Le testament d’un banquier célèbre, au temps de 
Démosthène, affranchi lui-même et devenu plus tard ci— 
toyen, nous fait voir que l'on permettait à l’ancien maitre 
de léguer pour épouse à l'affranchi sa fille ou sa veuve*; 
mais la condition de la naturalisation préalablement au ma- 
riage était alors sous-entendue forcément, puisque l’affran— 
chi, tant qu'il restait dans sa position originaire, n’eût pu 
prendre une Athénienne pour femme sans s’exposer aux 
peines rigoureuses qui frappaient l’étranger danslemême cas. 


1 Démosthène , c. Eubulide, p. 428. 


? Démosthène, c. Phormion, p. 499. 
x 
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L'affranchissement, du reste, n’était soumis, à Athènes, à 
aucunes formalités particulières. Il s’opérait, soit par testa— 
ment, soit par un acte entre-vifs suffisant pour manifester la 
volonté du maître. L’individu dont la liberté était con- 
testée ne pouvant faire valoir ses droits lui-même, puisque 
partout, dansl’antiquité, l'esclave n'avait pas capacité d’ester 
en justice, il fallait qu’un citoyen se présentât en son nom 
pour affirmer sa qualité d’homme libre. Souvent la question 
s'engageait relativement à la torture dont les affranchis 
étaient exempts, tandis qu’on y soumettait les esclaves, pour 
toutes les dépositions qu’ils étaient appelés à faire devant 
les tribunaux. Si la controverse venait à être tranchée dans 
un sens contraire à la liberté, le citoyen qui avait servi de 
répondant devait payer à l'État, à titre d'amende, la moitié 
du prix de l'esclave *. 

Lorsque l’État, épuisé par des guerres prolongées, man— 
quait de défenseurs, l'affranchissement des esclaves deve- 
nait quelquefois une mesure politique. On rendait à la li- 
berté un certain nombre d'entre eux, afin de pouvoir les 
incorporer dans les armées d'Athènes”. 

Le décret de l'assemblée du peuple qui leur conférait la 
qualité d’hommes libres, déterminait la position légale qu'ils 
devaient occuper dans la cité ; mais il ne semble pas que le 
trésor public, dans cette circonstance, fût tenu d'indemniser 
leurs anciens maîtres pour le préjudice qu'ils éprouvaient. 
Dans les petites républiques de la Grèce, nous l'avons déjà 
dit, Fhomme disparaissait devant le citoyen; la propriété 
privée était envisagée comme une création de la loi civile 


t Démosthène, c. Théocrinès, p. 244. 
2 Justin, Hist., v, 6. Quelquefois aussi, dans les moments de cris® poli- 
tique, l’on promettait la liberté aux esclaves qui révélcraient les complots 


formés contre l'État. 


CU 
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et comme l’émanation d’un domaine supérieur réservé à 
l'État. Il était naturel dès lors, quand l'intérêt de la répu- 
blique le demandait, qu’on exigeât de chaque individu, sans 
compensation aucune , le sacrifice de ses biens. Lorsqu'une 
loi de cette nature, ou même un décret particulier, accor- 
daient à l’affranchi le titre de citoyen, les droits que son 
maitre exerçait sur lui en qualité de patron s’éteignaient né- 
cessairement. La dignité d'un membre de la cité était trop 
relevée pour qu'il pût continuer à demeurer ainsi placé dans 
les liens d’une sujétion humiliante. | 


CHAPITRE XII. — DES ESCLAVES, 


Ïl existait à Athènes une grande quantité d'esclaves. Leur . 
nombre , en effet, proportion gardée avec celui des hommes 
Jdibres, était bien plus considérable qu’à Rome, comme si 
l'extrême liberté était nécessairement voisine de l’extrême 
servitude. | 

Selon le droit commun des tempsantiques, on devenait es- 
clave par la naissance quand on recevait le jour d’une mère 
esclave, la condition du père n’étant jamais prise en considé- 
ration sous ce point de vue. Les prisonniers de guerre faits 
Sur les peuples barbares étaient, de plein droit, réduits en 
esclavage; mais les soldats ennemis tombés en captivité 
dans les guerres intestines de la Grèce n'étaient pas habi- 
tuellement considérés comme esclaves. On les gardait, 
comme cela a lieu chez les modernes, pour les échanger 
contre des citoyens d'Athènes devenus victimes, de leur côté, 
de l'inconstance des armes. Quelquefois cependant les cap- 
tifs grecs eux-mêmes étaient vendus à l’encan, à titre de 
représailles ou de vengeance. Les condamnations judiciaires 

- étaient également une source d'esclavage, puisque les lois, 
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pour un certain nombre de crimes, établissaient comme 
peine la servitude au profit de l’État. Les pères, en cas 
d'extrême pauvreté, avaient la faculté de vendre leurs en- 
fants nouveau-nés, comme ils auraient eu celle de les ex- 
poser ‘; mais l’enfant vendu de la sorte ne devenait pas vé- 
ritablement esclave, puisqu'il avait toujours le droit de 
revendiquer sa liberté, en remboursant les dépenses dont il 
avait été la cause. 

Malgré ces différents modes d'arriver à l'esclavage, la 
population servile, à ce qu'il paraît, aurait subi une dimi- 
nution rapide, si elle n’eût été continuellement recrutée par 
les esclaves amenés des pays lointains occupés par les bar— 
bares. C’est un des vices de cette institution inhumaine, que 
l'esclavage ne puisse se suffire à lui-même, et qu'il faille, 
pour l’alimenter, avoir recours sans cesse à des importalions 
nouvelles. Le gouvernement d'Athènes faisait acheter chez 
les Scythes les esclaves publics qui composaient une garde 
de police analogue à notre gendarmerie, et chargée, comme 
elle, de maintenir le bon ordre dsns la cité. La jalousie dé- 
mocratique, la crainte ombrageusede la tyrannie, ne permet- 
taient pas de confier des armes à des citoyens, dans l’inté— 
rieur de la ville. L'État pouvait, en effet, posséder des 
esclaves, tout comme les particuliers. Xénophon, dans un 
projet présenté par lui pour relever les finances d'Athènes, 
donne comme une source de richesses infaillibles pour la. 
république l'achat d'un grand nombre d'esclaves qu’elle. 
devra louer ensuite aux entrepreneurs qui exploitent les. 
mines. De peur qu'ils ne prennent la fuite ou qu’ils ne soient 
détournés par des particuliers, le philosophe veut qu'on im. 
primeune marqueineffaçablesur le corps deces malheureux. 


1 Plutarque, J'ie de Solon, $ 16. 
2 Projet de finances , chap. x1. 
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Les esclaves étant réputés chose, il était permis de les 
donner en gage ou de les hypothéquer. Si leur maître deve- 
nait insolvable, ils devaient être vendus au profit de ses 
créanciers. Par le même motif, quand les biens d’un indi- 
vidu étaient confisqués par suite d'une condamnation judi- 
ciaire, les esclaves qui lui appartenaient passaient dans le 
domaine de l'État. L’esclave, habituellement, possédait un 
pécule, fruit des économies que son maître lui permettait de 
faire sur quelques légers travaux entrepris à son profit. 
Quand il avait réuni, par ce moyen, une somme suffisante, il 
était ordinaire également qu'on lui pernit de racheter sa 
liberté. Mais c'était là une concession tout à fait gracieuse 
de la part du maître, auquel le pécule de l’esclave ne cessait 
pas d’appartenir véritablement. Les esclaves, à Athènes, 
n'étaient pas employés seulement au service intérieur de la 
maison et aux travaux de l’agriculture ; tous les ouvrages 
concernant l’industrie étaient exécutés par eux. La. plupart 
des Athéniens riches comptaient parmi leurs biens des ate- 
liers d'ouvriers esclaves, et ils les donnaient à loyer à des 
citoyens moins opulents qui se chargeaient de les faire tra— 
vailler pour leur propre compte. L’esclave, du reste, aussi 
bien qu'à Rome, pouvait acquérir et stipuler dans l'intérêt 
de son maître. 

Si l’on en croit les orateurs et les historiens d'Athènes, 
le sort des esclaves, dans cette ville, était plus doux que chez 
les autres Grecs. On ne les astreignait pas, comme à Sparte, 
à porter un vêtement disiinet de celui des hommes libres. 
Grâce à leur pécule grossi par la générosité de leurs maîtres, 
‘plusicurs d’entre eux vivaient avec luxet. Si quelque attentat 
était commis contre leur personne, le coupable était puni 


* Xcnophon , République d'Athènes , Chap. 1. 
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avec la même sévérité que si le crime eût été commis envers 
un citoyen. Il est vrai qu’en protégeant ainsi les esclaves, on 
avait encore en vue la sécurité des hommes libres. On rai- 
gnait,eneffet, que l'habitude d'user de violence à leur égard 
n’accoutumât les citoyens à la brutalité et à l’insolence :. 
L'action pour venger l'injure faite à l'esclave appartenait à son 
maître, ou même à tout Athénien jouissant des droits civils2. 

Les maitres avaient le pouvoir de châtier leurs esclaves, 
conséquence inséparable de la servitude; mais ils ne jouis- 
saient pas sur eux du droit de vie et de mort. L'homme qui 
tuait son esclave était passible de la peine des meurtriers. 
Bien plus, quand les mauvais traitements infligés à l’esclave 
dépassaient toute mesure , l'usage admettait en sa faveur un 
droit précieux. Il pouvait se réfugier dans le temple de Thé- 
sée, et, dès qu’il était parvenu dans cet asile, on ne per- 
mettait pas à son maître de venir l'en arracher. Les magis- 
trats prenaient connaissance des motifs qui l’avaient décidé 
à fuir; si ses plaintes étaient reconnues fondées, ils obli- 
geaient son maitre de le vendre à un autre citoyen. C’est 
une chose digne de remarque que de trouver, de toute ancien- 
neté, à Athènes, ces diverses modifications au droit rigoureux 
de l'esclavage, tandis que, on le sait, elles ne s’introduisirent 
à Rome qu’au temps des Antonins, lorsque l’esprit du chris- 
tianisme commençait à modifier les antiques institutions 
de la cité. Les Athéniens, il est vrai, à cause de la petitesse 
de leur territoire, avaient un intérêt sensible à ménager 
leurs esclaves, de peur qu'ils ne s’échappassent en pars en- 


* Eschine,, c. Timarque, p. 252. 

2 Démosthène, e. Midias, p. 175. 

$ Le droit d'asile dans Îles temples existait également, à Athènes, en fa- 
veur des criminels : les en faire soriir de force eût paru un véritable serri— 
lége. 
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nemi. Aristophane, quand il veut porter ses concitoyens à 
la paix par le spectacle des malheurs de la guerre, leur 
montre un maître obligé de subir, sans les châtier, l’inso— 
lence des siens*. | 
D'ailleurs, si la vie de l’esclave, si la sûreté de sa personne 
étaient placées ainsi sous la sauvegarde des lois, celles-ci, 
en même temps, prononçaient contre lui des restrictions 
humiliantes qui devaient sans cesse rappeler à sa pensée 
quelle distance mcommensurable séparait sa condition de 
celle de l’homme libre. On ne permettait pas aux esclaves 
d'entrer dans les temples, ni de prendre part aux fêtes et 
aux jeux solennels consacrés au culte des dieux. La religion, 
chez les anciens, revêtait ce caractère de patriotisme étroit 
qui faisait le fond de leurs institutions. Pour avoir le droit 
d’invoquer les divinités de la patrie, il fallait soi-même 
être citoyen; les hommages d'un esclave ne pouvaient leur 
- être qu’à charge; ses vœux, en outre, s’ils étaient exaucés, 
devaient tourner souvent au détriment du maître. C'était 
encore un privilége réservé pour les citoyens que la possi- 
bilité de figurer dans les représentations scéniques ; l’accès 
des chœurs était fermé à l'étranger aussi bien qu’à l’esclavez. 
Les esclaves n'étaient pas admis non plus à servir dans 
les armées de la république; on les employait seulement 
_ pour rameér sur les flottes. De peur qu’ils ne contractassent 
des goûts et des habitudes incompatibles avec leur état, il 
leur était sévèrement interdit de s'exercer au maniement 
des armes et aux luttes de. la palestre. On leur défendait 
également l’exercice de certaines professions qui eussent pu 
leur donner une importance trop grande, telle était celle de 


1 Vuées, p. 136. 
? Démosthène, c. Midias, p. 175. 
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la médecine. Une autre interdiction qui venait les frapper 
tenait à l’infamie des mœurs athéniennes. L’esclave qui ai- 
mait un enfant de condition libre était puni d’une peine 
corporelle à la fois afflictive et infamante'. 

Les peines encourues par les esclaves n'étaient pas pro- 
noncées par les tribunaux ordinaires. C’eût été, en quelque 
sorte, avilir les prérogatives de la qualité de citoyen que de 
les communiquer à l’esclavé, en exigeant aussi, pour statuer 
sur son sort, la convocation d’un tribunal nombreux com- 
posé de juges élus par le sort. Les onze magistrats de police 
spécialement chargés de l'exécution des criminels avaient 
de plus, dans leurs attributions, la mission de punir les es- 
claves. Comme on n’accordait à ceux-ci aucune participa— 
‘tion au droit de la cité, la mesure de la peine qui venait les 
‘atteindre n’était pas déterminée par les lois; elle était aban- 
donnée à l'arbitraire des magistrats. 

Les châtiments infligés à l’esclave étaient également d’une 
autre nature que ceux qui atteignaient l’homme libre; ils 
“étaient d’ailleurs beaucoup plus rigoureux.On ineriminait en 
outre, de la part des esclaves, un grand nombre d'actions qui 
eussent paru innocentes si un citoyen en eût été l’auteur. 
Platon veut que l’on punisse de mort l'esclave qui a tué un 
homme libre, lors même qu’il ne l’a fait que pour défendre 
sa propre vie injustement attaquée’. La mort donnée à 
l’homme libre, toute méritée qu’elle est, lui semble une 
monstruosité si grande, qu’elle ne peut s’expier que par le 
supplice de celui qui en a été la cause presque involontaire. 
Nous aimons à penser qu’une disposition aussi cruelle n’exi- 
stait pas dans la législation positive d'Athènes; mais ce qui 


* Eschine, c. Timarque, p. 263. 
2 Platon, Lois, liv. 1x, p. 182. 
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montre combien on y faisait peu de cas de la vie et des souf— 
frances des esclaves, c’est l'extension extrême donnée à 
l'emploi de la torture, en ce qui les concernait. Par je ne 
sais quelle supposition aussi inique qu’absurbe, on s’imagi- 
nait que leur témoignage n’avait aucun poids quand il était 
librement exprimé, et qu’au contraire 1l acquérait une va- 
leur extrême lorsqu'ils le confirmaient au milieu des tour- 
ments. De là l'habitude de soumettre ces malheureux à la 
question toutes les fois qu’il paraissait utile d'obtenir d'eux 
quelque renseignement, même dans un procès civil de la 
plus mince valeur. Ainsi, les abus de la force et du pouvoir, 
l'absence d'équité et de mansuétude que nous avons ren- 
contrés au sommet de la famille athénienne, dans les lois 
sur le mariage et la condition des femmes, nous les retrou- 
vons dans les rangs inférieurs, quand nous envisageons le 
sort des esclaves. Non, l'humanité, livrée à ses propres 
forces, ne pouvait dégager les lois civiles de cette em- 
preinte de cruauté et d'égoisme qui vient souiller con- 
stamment celles des peuples antiques. Pour y faire do- 
miner sans obstacles la grande notion de la fraternité de 
tous les hommes, pour faire reconnaître à chacun de ceux-ci 
des droits naturels imprescriptibles que le droit positif ne 
saurait nier sans injustice, 1l fallait l'apparition d’une lu- 
mière supérieure, celle que l'Évangile est venue jeter sur le 
monde. 


J. CAUvET, 
Suppléans provisoire à la Faculté de Droit de Cavo. 
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TRAITÉ GÉNÉRAL DE DROIT ADMINISTRATIF APPLIQUÉ, 


. PAR M. G. DUFOUR,, 
Avocat aux Conseils du roi et à la Cour de cassation ‘. 


L'ouvrage dont nous nous proposons de rendre compte a 
déjà été mentionné dans ce recueil par un savant professeur 
étranger (juillet 1845, nouvelle série, t. IT, p. 365), et nous 
nous associons aux éloges qu’il y a reçus. Solide, bien or- 
donné, sans vaine prétention littéraire ou scientifique, il 
traite avec bon sens et méthode et résout avec sagesse les 
nombreuses questions que soulève, dans ses diverses bran- 
ches, le droit administratif. L'auteur indique lui-même le 
but de son livre ; il a voulu « exposer les règles du droit ad- 
ministratif dans son application aux membres de la société, 
envisagés comme particuliers »; sur chaque matière, il s’atta- 
che à faire connaître la doctrine par la citation des textes de 
lois, et la jurisprudence par l'indication et, quand il le faut, 
par la reproduction même des arrêts ; son objet est essen- 
tiellement pratique, et il l’a poursuivi avec succès. L’ou- 
vrage est divisé en deux parties principales : la première 
contient la nomenclature raisonnée de toutes les autorités 
qui concourent à l’action administrative, depuis le roi jus- 
qu'aux maires ; elle énumère les divers actes par lesquels ces 
autorités accomplissent leur œuvre, les formes qui leur sont 


1 Quatre vol. in-8°. Prix : 32 fr. À Paris, chez Delamotte aîné, libraire, 
n° 26 et 27, place Dauphine. 
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imposées, les recours ouverts aux parties lésées.. Dans la 
seconde partie, qui n’a pas moins de vingt-sept chapitres, 
et qui comprend plus des sept huitièmes de l’ouvrage, l’au- 
teur expose successivement les nombreuses matières dont se 
compose le droit administratif, et présente sur chacune un 
traité complet, abrégé, mais substantiel et précis. Quicon- 
que a besoin de direction dans quelque débat avec F'admi- 
nistration, est assuré, en consultant cet ouvrage, d’y trouver 
toujours les renseignements les plus utiles, et le plus sou- 
vent des éléments certains de décision. Les derniers monu- 
ments de la jurisprudence y sont relatés avec une parfaite 
exactitude et présentés sous leur véritable jour, avantage 
qui ne se rencontre point dans tous les traités de droit, 
trop d’auteurs ne prenant pas la peine de faire eux-mêmes 
leurs recherches, ou s’en rapportant aux notices souvent in- 
exactes des collecteurs d’arrêts. | 

Après avoir rendu justice au mérite réel de l'ouvrage de 
M. Dufour, nous manquerions en partie à notre tâche si 
nous ne faisions pas la part de la critique. La critique est un 
hommage au talent, et c’est honorer les bons travaux et ser- 
vir les auteurs consciencieux que de ne leur point dissimuler 
les imperfections qui paraissent solliciter de leur part des ef— 
forts nouveaux. 

M. Dufour a voulu surtout composer un livre utile et in- 
structif; 1l s'est tenu en garde contre le vague des théories, 
et ne puise jamais ses solutions que dans la loi ou dans ta 
jurisprudence : il a donc donné une grande place aux arrêts, 
s’efforçant de n’omettre aucun des principes qu’ils ont con- 
sacrés où maintenus; il est ainsi parvenu, à l'aide de tra- 
vaux longs et pénibles, à satisfaire aux besoins journaliers 
des affaires et à offrir un guide fidèle à tous ceux qui les 
traitent, comme juges, comme administrateurs, comme 
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conseils. Mais cette méthode à ses inconvénients : elle ex- 
clut trop souvent les vues générales; elle ne laisse pas tou- 
jours à ceux qui la suivent toute la liberté d'esprit nécessaire 
pour traiter les questions d’un point de vue élevé, pour em- 
brasser l'ensemble d’un sujet, pour en voir toutes les faces. 
Les jurisconsultes qui se sont voués à l'étude des ar— 
rêts sont disposés à les prendre pour règle unique de solu- 
tion ; ils perdent, dans cette étude exclusive, l'habitude de 
consulter leur propre jugement, acceptant la jurisprudence 
pour seul oracle et mettant le droit dans le greffe. Nous 
n’appliquons pas ce reproche à M. Dufour ; nous recon- 
naissons volontiers que, dans la seconde partie de son ou- 
vrage, il n’invoque jamais la jurisprudence qu'après avoir 
retracé les lois de chaque matière ; il les rechewhe et les 
expose avec plus de soin et de développement que la plupart 
des auteurs qui l’ont précédé ; mais nous n’accordons pas 
les mêmes éloges à sa première partie. Si de grandes diffi- 
cultés s’attachaient au sujet qu’elle embrasse, l’auteur était 
fort capable de les vaincre, et nous lui demandons la per- 
mission de lui indiquer à lui-même les défauts que nous 
avons cru y reconnaitre. 

Un traité de droit administratif a pour exorde nécessaire, 
si l’on peut ainsi dire, la définition de ce droit; et, pour 
arriver à cette définition exacte, 1l faut d'abord se rendre 
compte des pouvoirs dont la couronne est investie, afin d’en 
dégager ceux qui composent le domaine de l’administra— 
tion. Il faut, en second lieu, en ce qui concerne cette der- 
nière, séparer ce qui constitue l'action générale des pouvoirs 
publics, et ce qui en est, selon l'expression de M. Dufour, 
« l'application aux membres de la société, envisagés comme 
particuliers. » Ce n’est qu'après cette double analyse qu’on 
peut assigner au droit administratif son caractère propre, et 
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déterminer avec clarté la part des diverses autorités dont il 
est destiné à éclairer l’action ou dont il donne le moyen de 
redresser les erreurs. 

M. Dufour a compris qu’il devait suivre cet ordre, mais il 
ne nous parait point y avoir apporté assez de précision et de 
netteté. Dès la première page, il distingue les pouvoirs ad-— 
ministratifs des attributs de la souveraineté, mais il se 
borne à citer parmi ceux-ci le droit conféré à la couronne 
de former des commissions pour la liquidation des indem- 
nités stipulées par un traité. En supposant même que ce 
droit ne soit pas plus administratif que politique, l’auteur 
aurait pu emprunter des traits plus saillants à la Charte 
même, qui, en déclarant le roi chef suprême de l'Etat, en 
lui donnant le droit de faire les traités, de déclarer la 
guerre, etc.; en même temps qu'elle l’investissait de la puis- 
sance exécutive, a clairement marqué l’autorité souveraine 
qu’elle lui conférait, indépendamment des attributions pu- 
rement administratives. En dehors même du texte de la 
Charte, il pouvait trouver dans les éléments constitutifs de 
notre royauté constitutionnelle, dans la décomposition philo- 
sophique de ses attributs divers, les bases distinctes des pou- 
voirs variés qu'elle exerce. Nous regrettons qu'il ne se soit 
pas livré à cet examen. Il était d’un haut intérêt de tracer 
sur ce point, dès le début, une ligne de démarcation large et 
profonde ; car la réunion de droits de nature diverse entre 
les mains de la couronne se retrouve à tous les degrés de la 
hiérarchie, dans une foule de circonstances, et donne lieu 
souvent à des difficultés sérieuses. 

Nous ne trouvons pas non plus que le tableau général des 
autorités administratives, de leurs fonctions, et des recours 
qui peuvent être formés contre leurs décisions, remplisse 
suffisamment le but du livre. 
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Cette matière, nous en convenons, est une de celles qui 
se prêtent le moins à une exposition générale et théorique et 
à des déductions logiques et raisonnées. Pour qui n’envi- 
sage que les cadres hiérarchiques des services publics et la 
nature de chaque emploi, 1l est aisé de présenter l'exposé 
complet et simple de l'administration française. Ses divers 
délégués ont leur place marquée, leur rôle à peu près défini, 
et l’organisation générale satisfait par une ordonnance régu- 
lière; mais quand on traite du droit administratif, c’est-à- 
dire des autorités diverses dans leurs rapports avec les parties 
privées; quand on veut fixer les limites exactes de leur com- 
pétence respective, les voies ouvertes aux réclamations, etc., 
on est arrêté à chaque pas par la variété des formes, par le 
nombre des juridictions et par l’absence de règles certaines 
et de définitions rigoureuses. , 

Deux causes ont contribué à jeter ces incertitudes dans 
le droit administratif. D'abord, il n’existe aucune loi géné- 
rale qui ait réglé la compétence de chaque fonctionnaire et 
la forme de chaque acte. En second lieu, les lois successives 
auxquelles le jurisconsulte doit recourir, à défaut de loi gé- 
nérale, ne sont point composées dans la même pensée, et 
consacrent souvent des règles entièrement opposées. C’est 
tantôt l'esprit judiciaire, tantôt l'esprit administratif qui 
prévaut. Ici, on laisse toute l’autorité au ministre: là, on 
la délègue au préfet : un jour, on fait intervenir le Conseil 
d'Etat, le Conseil de préfecture ; un autre jour, on les omet; 
on assujettit aux formes du contentieux des questions pure- 
ment administratives ; on livre au pouvoir discrétionnaire 
des droits qui réclameraient la garantie d’unc juridiction. 
Lcs principes du droit administratif ont été si longtemps 
ignorés, ils sont encore si peu connus, surtout dans les 
Chambres, qu’il a souvent dépendu d’un ministre, d’un rap- 
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porteur , et même d’un député intervenant à l’improviste 
au milieu du débat, pour faire passer les dispositions les 
moins compatibles avec l'ensemble général et les bases du 
système. 

De là une confusion souvent inextricable pour l’intelli- 
yence et l’application des lois administratives. Cette con- 
fusion se fait surtout apercevoir lorsqu'il s’agit de désigner 
le fonctionnaire auquel une réclamation doit être adressée, 
et de déterminer la nature des actes émanés de chaque au- 
torité. Plusieurs lois sont explicites; elles désignent les 
-agents chargés de pourvoir à leur exécution, et les moyens 
de recours ; mais combien il en est qui se bornent à créer 
un droit, en posant une limite, en accordant une garantie 
aux intérêts privés et qui ne vont pas au delà! Est-ce au 
préfet, au ministre, au Conseil de préfecture, que la partie 
lésée doit recourir ? M. Dufour considère les Conseils de 
préfecture comme les juges ordinaires en matière admi- 
nistrative; mais il est obligé d'indiquer lui-même des excep- 
tions si nombreuses, qu’elles absorbent la règle. Parallèle- 
ment aux Conseils de préfecture, les préfets prononcent dans 
beaucoup de cas, et quand ils ont rendu une décision, les mi- 
nistres seuls peuvent la rapporter. Les ministres eux-mêmes 
statuent directement sur un grand nombre de difficultés, et 
devant leur juridiction s’efface celle des Conseils de pré- 
fecture. Enfin des tribunaux administratifs spéciaux sont 
constitués pour certaines catégories d’affaires. Au milieu de 
tant de pouvoirs investis du droit de prononcer, on com— 
prend que les intéressés éprouvent souvent une pénible in- 
certitude. Il est vrai que le Conseil d’État, au degré le plus 
élevé, domine tous ces pouvoirs secondaires; mais il ne peut 
être saisi qu'après qu’ils ont prononcé, et sa jurisprudence 
elle-même, quelquefois incertaine, ses arrêts par lesquels 
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il renvoie les parties à se pourvoir devant qui de droit, sans 
désigner l'autorité qui doit être saisie, attestent assez le 
peu de clarté de la loi. 

À ces doutes sur les compétences respectives viennent se 
joindre ceux qui s'élèvent sur le caractère et la portée des 
actes. M. Dufour les signale avec beaucoup de force et de 
raison. C’est surtout la juridiction réservée aux ministres 
qui manque d'ordre et de régularité. Le même acte peut être 
considéré comme une simple instruction qui ne préjuge 
point le droit, ou comme une décision qui le tranche for- 
mellement. Des lettres dénuées de toute forme officielle et 
qui peuvent passer pour un avis officieux, pour un appel à 
de plus amples explications, sont opposées comme une dé- 
eision souveraine, et ceux à qui elles ont été adressées 
se trouvent condamnés sans lavoir su, pour ainsi dire, et 
négligent d'exercer en temps utile un recours nécessaire. 
Les avocats les plus expérimentés craignent de s’y trom- 
per et forment au hasard un pourvoi, pour prévenir les con- 
séquences d’un acquiescement apparent. | 

Enfin la définition même de ce qui appartient au con 
tentieux administratif est si vague, si complexe, qu'elle 
laisse toujours une grande place à l'arbitraire. 

Un traité pratique de droit administratif doit poser les 
principes généraux destinés à porter la lumière dans cette 
obscurité. Nous ne trouvons point que celui dont nous 
nous occupons satisfasse à ce besoin. Il manque de lar- 
geur et d’étenduc; il néglige trop les principes généraux 
pour les espèces qui ont été l’objet d'une décision ac- 
cidentelle, et après lavoir lu, on ne se sent pas en pos- 
session du fil conducteur propre à servir de guide dans 
ce dédale d’autorités et de formes. Nous en accusons les 
lois administratives plus encore que M. Dufour, et, si 
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nous ne nous trompons, le législateur, ou même sim- 
plement l'administration, investie à cet égard de pou- 
voirs étendus, devraient y pourvoir. Ce n’est pas que nous 
songions à provoquer un code de procédure administra- 
tive ; les formalités doivent être simplifiées plutôt que mul- 
tipliées. Mais il serait possible par quelques règles peu 
nombreuses de prévenir des surprises, des involutions de 
procédures, qui embarrassent les parties, retardent les dé- 
cisions et entraînent des lenteurs et des frais dont personne 
ne profite. 

A l'occasion du jugement des affaires contentieuses, 
M. Dufour se prononce pour le système qui a été consacré 
par la loi sur le Conseil d’État : il n’admet point de juridie- 
tion proprement dite, et pense que les avis donnés par le 
Conseil d'État sur ces affaires n’obligent en aucune façon le 
gouvernement qui peut toujours se dispenser de les suivre. 
Nous ne voulons pas rouvrir un débat définitivement fermé; 
mais l'argument sur lequel M. Dufour se fonde ne peut 
être adopté comme l'explication de la loi nouvelle, et nous 
croyons utile de l’écarter. M. Dufour reproduit cette vieille 
raison que le roi n’a point délégué la justice administrative, 
comme la justice civile, et que, par conséquent, elle lui est 
restée tout entière ; et quelques pages plus loin, par une 
contradiction manifeste, il énonce que les conseils de pré- 
fecture sont investis d’une juridiction propre et rendent de 
véritables jugements. Il y aurait donc, en ce qui les con- 
cerne, délégation de la justice administrative. Qu'est-ce 
d’ailleurs qu'une justice déléguée et une justice réservée ? 
Enfin, il faudrait dire pourquoi la couronne aurait con- 
servé ce pouvoir exceptionnel ? Ce n’est point ainsi que Île 
principe qui exclut la juridiction en matière administrative 
a été soutenu. M. Dufour peut consulter à cet égard le 
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rapport de M. le comte Portalis qui a, dès l’origine de ce 
grand débat, exprimé les raisons les plus graves, celles qui 
incontestablement ont déterminé l’opinion des Chambres. 
Il ne s'agissait point de justice réservée : au contraire, on 
a nié que la solution des litiges administratifs constituât 
l'exercice d’un droit de justice; on n’y a vu qu’une des 
formes de l’administration même, et si cet argument n'est 
pas sans réplique, au moins il ne contrarie point les prin- 
cipes les plus élémentaires, comme celui que M. Dufour a 
adopté et pris pour base de son opinion. 

Nous avons encore quelques critiques de détail à sou- 
mettre à M. Dufour, à l’occasion de la première partie de 
son traité. 

Après avoir énoncé que le gouvernement n'a pas le droit 
de destituer un officier ministériel, il ajoute que « les tri 
bunaux devraient réputer nulle, pour cause d’excès de pou- 
voir et d'arbitraire, toute révocation prononcée par le gou- 
vernement. » [Il est vrai que le droit illimité de destitution 
n’appartient pas au gouvernement; mais d’abord, les art. 103 
et 104 du décret du 30 mars 1808 ont toujours été appliqués. 
_ Comme autorisant la révocation des officiers ministériels 
contre lesquels ont été prononcées des peines disciplinaires, 
même sans que la révocation soit formellement provoquée. 
En second lieu, nous ne comprenons pas comment les tri- 
bunaux pourraient jamais être appelés à réputer nulle une 
ordonnance de révocation d’un officier ministériel. Veut-on 
dire qu’ils en prononceraient expressément la nullité? Ils 
ne le pourraient point sans un flagrant excès de pouvoirs, 
sans violer le principe de la séparation des deux autorités 
judiciaire et administrative. Entend-on qu'ils devraient te- 
nir la révocation pour non avenue, et admettre l'officier 
ministériel révoqué à continuer l'exercice de ses fonctions? 
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Mais comment Jui rendre le caractère public dont il serait 
dépouillé? Comment en dépouiller celui qui en aurait été 
revêtu à sa place? Ne serait-ce pas d’ailleurs sous une au- 
tre forme une semblable usurpation de pouvoirs, plus con- 
damnable encore, parce qu’elle serait détournée et qu'elle 
impliquerait le mépris de l'autorité royale? Le remède 
qu’on propose ne pourrait être employé. Il n’appartiendrait 
même pas au Conseil d’État de prononcer par la voie con- 
tentieuse, ainsi que l’a jugé une ordonnance du 20 dé- 
cembre 1833. Mais il est impossible de prévoir qu’au mé- 
pris de la loi de 1816, aucun gouvernement se permit de 
porter atteinte, hors des cas prévus, à la propriété que 
cette loi a consacrée, et si un tel excès était commis, il 
alarmerait des intérêts trop nombreux pour passer inaperçu, 
pour ne pas donner lieu à l’application de la responsabilité 
politique. 

* Plus loin, à propos des actes du pouvoir discrétionnaire, 
l'auteur exprime une opinion dont il ne nous semble point 
avoir suffisamment apprécié les conséquences. Il pense que 
les ministres ont le droit de se refuser à proposer au roi les 
décisions à prendre relativement aux demandes d’autorisa- 
tions, sur lesquelles doit intervenir une ordonnance royale. 
Il confond ainsi le fond même de la décision avec la forme 
dans laquelle il faut qu’elle soit rendue. Les ministres, dans 
les choses du pouvoir discrétionnaire, peuvent toujours pro- 
poser au roi de rejeter ou d'admettre la demande, et la par- 
tie intéressée, en cas de refus, n’est admise à former aucun 
recours, mais elle peut toujours exiger qu’il soit statué par 
ordonnance. Le Conseil d'État l’a ainsi décidé le 12 janvier 
1835, dans une espèce où le ministre de l’intérieur avait dé- 
cidé de sa seule autorité qu’une libéralité faite à des hos- 
pices ne devait pas être acceptée : la décision a été annu- 
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lée pour excès de pouvoirs. En effet, l'obligation de recourir 
au roi, quand elle est imposée au ministre, est une garantie 
de l’examen plus approfondi de l’affaire, elle a pour consé- 
quence habituelle de donner lieu à la délibération préalable 
d’un comité du Conseil d’État; elle est donc établie au pro- 
fit des parties intéressées, et l’on ne peut arbitrairement leur 
en retirer le bénéfice. Il est vrai que, dans la pratique, un 
grand nombre de questions de ce genre sont résolues par le 
ministre seulement, ou pour mieux cire par les bureaux, qui 
rejettent, sans instruction, certaines demandes auxquelles 
ils ne trouvent aucun fondement. C’est ce qui arrive dans 
toutes les branches du service public. Ainsi, dans l’ordre 
judiciaire lui-même, malgré les dispositions du Code qui 
exigent que toute plainte soit transmise au juge d’instruc— 
tion, les procureurs du roi prennent souvent sur eux de 
mettre à l'écart, sans y donner aucune suite, celles qui 
leur paraissent ou évidemment mal fondées ou dénuées de 
base légale. Cet examen préjudiciel, suivi d’un rejet pé-— 
remptoire, contribue à la plus prompte expédition des af- 
faires, et nous ne prétendons point l'interdire; en fait, les 
parties ne réclament point ordinairement contre ces me- 
sures, et elles comprennent qu'elles auraient peu de chances 
de faire accueillir plus tard une demande qui soulève de 
si vives objections dès la première vue; mais, en droit, 
elles seraient fondées à exiger qu’une ordonnance fût ren- 
due, et si la marche ordinairement suivie doit être main- 
tenue, le principe doit être réservé pour les cas exceptionnels 
où l'application en serait réclamée. | 

Il est un autre point sur lequel M. Dufour nous paraît 
avoir émis une opinion erronée ou au moins n’avoir pas 
suffisamment exprimé sa pensée. Il répète à deux reprises 
que les décisions administratives peuvent toujours être mo- 
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difiées ou rapportées, lorsqu'elles n’ont d'effet « qu'entre 
l’administration, représentée par le ministre, et le particulier 
qui se plaint»; il ne fait d'exception que pour celles « qui 
intéressent des tiers et qui, dès qu'elles sont émises, consti- 
tuent à leur profit un litre qu’il ne dépend plus du ministre 
d’anéantir. » Cette proposition est trop absolue. Quand il 
s’agit d'objets qui, selon l'expression de l’auteur, « par leur 
mobilité et leur diversité échappent à l'empire des lois », 
ou, en d’autres termes, quand il s’agit des actes du pou- 
voir discrétionnaire, le droit de révocation et de modifica- 
tion est entier; ainsi, on peut accorder à un particulier l’au- 
torisation de changer de nom, après la lui avoir refusée une 
première fois, on peut supprimer une condition restrictive 
attachée d’abord à une autorisation ; mais 1l n’en est pas de 
même quand la décision porte sur des matières conten- 
tieuses, sur l'interprétation d'un marché, sur un droit de 
créance prétendu contre le Trésor. Dans ces cas, la décision 
une fois rendue ne peut être rapportée; il y a droit acquis 
au profit de l’État, tout aussi bien que s’il s'agissait d’un 
tiers. Ce principe est essentiel à maintenir : il intéresse 
l'État et les parties privées : l’État dont les droits ne peu- 
vent pas être perpétuellement remis en question, et ne man- 
queraient pas d’être sacrifiés dans ces interminables débats; 
les parties qui, dans l’espoir d’obtenir du ministre la rétrac- 
tation de sa décision, s’abstiennent quelquefois d’exercer : 
leur recours en temps utile, et sont exposées à encourir la 
déchéance. 

Telles sont les critiques dont la première partie du Traité 
de M. Dufour nous paraît susceptible. Quant à la seconde, 
nous avons déjà dit qu'elle est, à notre avis, de beaucoup 
supérieure. Les matières y sont distribuées selon l'ordre al- 
phabétique, le plus commode, à vrai dire, dans un livre de 
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ce: genre, mais aussi le moins satisfaisant pour l'esprit. Le 
droit administratif comprend tant de sujets distinets, qu'il 
est assez difficile de les réunir ensemble par un lien logique. 
M. Foucart, et, après lui, M. Laferrière l'ont essayé, non 
sans succès. Cependant cette coordination systématique est 
toujours quelque peu arbitraire et forete. D'un autre côté, 
l’ordre purement alphabétique rapproche les unes des au— 
tres des matières si dissemblables qu’il choque le lecteur. 
Après les domaines nationaux viennent les élections com-— 
munales , après les mines la mise en jugement des fonction- 
aires publics, après les octrois les pensions. On ne trouve 
aucun rapport entre un chapitre et celui qui le suit, et 
un ouvrage ainsi composé ressemble plus à un dictionnaire 
qu’à un traité. M. Dufour avait consacré sa première partie 
aux autorités administratives; nous aurions voulu qu’il réu- 
nit au moins dans une autre partie, également distincte, 
les conflits, les mises en jugement des fonctionnaires pu- 
blies, affaires d’une nature toute spéciale; et nous croyons 
qu'il aurait pu aussirendre ses divisions moins nombreuses, 
et par exemple rattacher au chapitre des communes plu- 
sieurs objets qu’il a eru devoir en séparer. Du reste, nous 
convenons que ces observations ont peu de gravité, et peut- 
être, après tout, la méthode qu’il a adoptée est-elle la plus 
conforme au but usuel qu'il avait en vue. 

Les emprunts faits à. la jurisprudence sont très-nombreux : 
les arrêts de la Cour de cassation, quand il en a été rendu, 
sont cités aussi bien que ceux du Conseil d'État, et le rap- 
prochement des deux jurisprudences est plein d'intérêt. En 
parcourant ces précieux documents, nous avons cherché 
à nous rendre compte des points sur lesquels la Cour de 
cassation et le Conseil d’État sont divisés. Il nous paraît de 
quelque importance: de les faire connaître. 
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L'étude attentive de la jurisprudence de ces deux grands 
corps prouve que, loin de céder à aucun esprit d’opposi- 
tion réciproque, ils tendent à se rapprocher sans cesse et 
à consacrer des principes analogues. Chacun des deux a le 
caractère qui lui est propre et qu’il ne doit pas abjurer, 
mais l’un et l’autre ohéissent aux mêmes inspirations, et, 
pour prendre les traits qui semblent les distinguer spécia- 
lement, la Cour de cassation ne montre pas moins de sou- 
ci des intérêts publics que le Conseil d’État, et celui-ci 
‘à son tour ne respecte pas moins les droits privés que la 
Cour de éassation. Nous ne croyons pas que nos adminis- 
trations financières aient jamais à regretter les attributions 
que cette Cour exerce à leur égard, et nous savons que le 
barreau rend hommage à l'esprit de justice du Conseil 
d'État. Aucun sentiment de rivalité n’altère la sincérité des 
décisions. Sous la Restauration, l'introduction dans le Con- 
seil d'État de plusieurs magistrats de la Cour de cassation 
était destinée à prévenir tout antagonisme, et a dù contri- 
buer efficacement à faire prédominer dans les deux com- 
pagnies des doctrines communes. Cet accord s’est maintenu 
même depuis qu'une règle d'incompatibilité, impolitique 
peut-être, a rendu le Conseil d'Etat et la Cour de cassa- 
tion entièrement étrangers l’un à l’autre, du moins quant 
à leur personnel respectif. Loin que la mesquine satisfac- 
tion de faire prévaloir une opinion déjà exprimée ait con- 
duit, comme on aurait pu le craindre, les deux jurispru- 
dences à se contredire, on pourrait trouver la trace de 
concessions réciproques, dictées par le désir de ne point 
offrir au public, dans une région si élevée, le spectacle 
d’une contrariété d'application de la loi. 

Il est vrai qu’au moyen des conflits, le dernier mot, si 
nous osons ainsi parler, appartient toujours au Conseil 
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d'État, mais toutes les questions ne touchent point à la 
compétence, les conflits ne peuvent pas être élevés dans 
tous les cas, certains préfets omettent d’y recourir; enfin, 
rien ne serait plus déplorable qu’une situation dans laquelle 
l'administration, en lutte avec la Cour de cassation, ne trou- 
verait sa garantie que dans l'emploi des conflits, remède 
extrême qui ne pourrait être prodigué sans danger, et dont 
l'abus, par une de ces réactions familières à l’esprit fran- 
çais, pourrait amener des mesures contraires, par lesquelles 
l'administration, pour avoir exigé trop, serait privée de ses 
attributions les plus légitimes et les plus nécessaires. On 
doit donc se féliciter de la sagesse et de la modération dont 
les deux corps placés au sommet de l’ordre judiciaire et de 
l’ordre administratif ont à l’envi donné des preuves. 

Cependant trois questions ont été l’occasion d’un dissen- 
timent absolu et direct : il en est deux qui n’ont qu’une 
importance secondaire; la troisième est très-grave. Expli- 
quons en quoi elles consistent. 

C'est à l’occasion des chemins vicinaux que s'est engagée 
la première de ces questions. La loi du 9 ventôse an XIII a 
déféré aux Conseils de préfecture la répression des usurpa— 
tions commises par les propriétaires riverains. Il convenait... 
en effet, que l'autorité administrative, préposée à la sur- 
veillance et à la conservation des voies de communication, 
fût seule chargée d’ordonner le rétablissement du chemin 
dans sa largeur et d'assurer ainsi la viabilité; les lenteurs et 
les formes de la juridiction civile pouvaient compromettre 
l'intérêt auquel on voulait pourvoir. Cependant, tout en 
considérant lesusurpationsdes propriétaires riverainscomme 
une contravention, la loi du 9 ventôse an XIII n’y a attaché 
aucune peine. En 1832, lors de la révision du Code pénal, 
on a voulu combler cette lacune, et l’on a ajouté à l’art. 479, 
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qui énumère les contraventions punies d’une amende de 11 
à 15 fr., un paragraphe qui y comprend les usurpations sur 
la largeur des chemins publies. Comme les contraventions 
énoncées dans cet article sont du ressort du juge de police, 
il s'ensuit que c’est à ce juge à prononcer l'amende encou- 
rue par l’auteur de l’usurpation. En présence de ces deux 
lois, on s’est demandé si l'attribution conférée aux Conseils 
de préfecture, par la loi de l'an XIIT, avait passé tout en- 
tière aux tribunaux de police, et si, par suite, ces tribunaux 
étaient chargés désormais d'ordonner les mesures nécessai- 
res au rétablissement de la libre circulation , aussi bien que 
de prononcer l’amende; ou bien si ce dernier pouvoir leur 
avait été seul conféré. Le Conseil d’État, touché des né- 
cessités publiques qui ne permettaient point de dessaisir 
l'administration du droit essentiel d’assurer la liberté de la 
circulation , décide que la loi de l’an XIII est encore en vi- 
gueur; la Cour de cassation, n’admettant point le partage 
d'autorité qui, pour le. même fait, appellerait le Conseil de 
préfecture à constater la contravention , et le juge de police 
à la punir, ne reconnait de compétence qu’à ce dernier. Il 
n’y a aucun moyen de faire cesser ce dissentiment, car 
comme il s’agit d’une matière de police, le conflit est 
interdit; mais, dans l’application, les deux systèmes peu- 
vent marcher simultanément sans autre inconvénient 
qu’une opposition de doctrine toujours regrettable entre 
deux juridictions si élevées. En effet, la condamnation à l’a- 
mende ne peut jamais être prononcée que par l'autorité ju- 
diciaire, ce qui garantit les droits des parties privées, et les 
Conseils de préfecture peuvent toujours appliquer la loi de 
l'an XII, avec la certitude que le Conseil d’État dont ils re 
lèvent les y autorisera, ce qui garantit les intérêts publics. 
Seulement, il pourrait arriver que, par une-fâcheuse contra- 
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diction.,, le juge de police refusât de condamner à l’amende 
après que le Conseil de préfecture aurait déclaré la contra- 
vention, et il est juste de dire que le système de la Cour de 
cassation prévient cette contradiction; mais aussi il offre 
l'inconvénient, plus réel à notre avis, de retirer à l'autorité 
aüministrative une attribution qui se lie à l’essence même 
de ses pouvoirs; c’est la loi de réforme du Code pénal qui, 
en attachant, sans y regarder assez, une peine de la compé- 
tence judiciaire à une contravention de la compétence admi- 
nistrative, a créé cette fâcheuse complication. 

Le second dissentiment s’est élevé sur une question rela- 
tive aux élections municipales et départementales. Ces élec- 
tions constituent des opérations d’un genre spécial, mais 
plutôt administratif que judiciaire. D'après les lois qui les 
régissent, les tribunaux sont chargés de prononcer sur les 
questions relatives à l'inrapacité légale des membres élus. 
D'un autre côté, les difficultés relatives à l’accomplissement 
des conditions légalement prescrites, sont de la compétence 
des Conseils de préfecture. D'après ces dispositions, les tri- 
bunaux connaissent sans contestation de toutes les questions 
de jouissance des droits civils ou politiques et de domicile , 
et les Conseils de préfecture de toutes les questions relatives 
aux formes de l'élection. Mais un citoyen a été élu dont la 
capacité légale n’est point contestée : on lui oppose seule— 
ment qu'il exerce des fonetions mcompatibles avec son nou- 
veau litre, et l’on attaque son élection de ce chef. À quelle 
autorité est-il donné de statuer? La Cour de cassation consi- 
dère cette difficulté comme portant sur la capacité person- 
nelle de l'élu , le Conseil d’État estime qu’elle se lie au fond 
même de l'élection; et, considérant d’ailleurs d’une manière 
. générale l’administration comme compétente à l'égard des 
questions qui n’ont pas été expressément renvoyées à l’auto- 
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rité judiciaire, elle lui refuse le droit de connaître decelle-ci. 1 
en résulte queles mêmes questions sont revendiquées à la fois 
par les deux autorités; que, si le conflit n’est pas élevé dans 
tous les procès de ce genre, deux règles pourront s’établir, et 
que le principe de l'unité de jurisprudence peut recevoir une 
grave atteinte. Nous regrettons beaucoup que les opinions 
se soient ainsi mises cn opposition dans une matière qui 
n’engageait aucun grand principe, où les attributions ‘fon- 
damentales des deux pouvoirs n'étaient pas sérieusement 
intéressées, et où par conséquent une concession de part ou 
d’autre n’aurait pas tiré à conséquence. 

La troisième question est beaucoup plus considérable, 
parce qu’elle touche à la propriété d’une part et aux intérêts 
de l’État de l’autre, et elle était de nature à préoccuper vive- 
ment les esprits. Elle se rattache à la loi sur l'expropriation 
pour cause d'utilité publique, et voici quels en sont les élé— 
ments. 

La loi du 16 septembre 1807, comme on sait, avait attri 
bué à l’autorité administrative le jugement de toutes les con- 
testations en matière d’expropriation pour cause d'utilité 
publique, soit qu'il s’agît de dommages accidentels causés 
à la propriété, d'extractions de matériaux, de déplacements 
d'usines, de suppression de moulins sur un cours d’eau, de 
réduction dans l'élévation des eaux, soit qu’il s’agit de la 
dépossession même de terrains ou de bâtiments : l’attribu- 
tion était entière, générale et absolue; en aucun cas l’auto- 
rité judiciaire n’était appelée à intervenir. Par suite des 
abus qui furent la conséquence de ce régime purement admi- 
pistratif, la loi du 8 mars 1810 transféra aux tribunaux le 
jugement des questions d’expropriation. Les lois des 7 juil- 
let 1833 et 3 mai 1841 , en confirmant cette dévolution, ont 
à leur tour confié à un jury le soin d'évaluer les indemnités 
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dues aux propriétaires expropriés. Ainsi, les questions que 
la loi de 1807 avait exclusivement attribuées à l’autorité ad- 
ministrative, se trouvent aujourd’hui partagées entre elle et 
l'autorité judiciaire. C’est sur la part faite à chacune de ces 
deux autorités que porte le différend. On est d’accord sur 
certains points. Ainsi, on ne dénie pas à l’administration le 
droit de statuer sur les contestations relatives à l'occupation 
temporaire des terrains et à l'extraction de matériaux sur la 
propriété privée. On ne dénie point d'autre part à l’auto- 
rité judiciaire, et depuis 1833 au jury, le droit de régler 
les indemnités dues en raison des terrains et bâtiments dont 
l'État a besoin pour des travaux d'utilité publique; mais la 
propriété privée peut être l'objet de mesures qui ne rentrent 
dans aucune de ces catégories , qui sont autres qu’une ex-— 
traction de matértaux, et qui n’entrainent ni une occupation 
temporaire, ni une prise de possession définitive. Ces me 
sures sont de deux sortes : 1° l'État détourne les eaux d’une 
rivière, et diminue ainsi la force motrice qui servait à ali- 
menter une usine; 2° il effectue sur une route des travaux 
qui changent la condition de jouissance du propriétaire li- 
mitrophe, soit en abaissant ou en élevant le sol de la route 
de manière à n’en plus permettre l'accès de plain pied, soit 
en exécutant des remblais qui détruisent les vues qui exis- 
taient précédemment. À qui appartient-il de régler les in 
demnités dues au propriétaire dans ces deux cas? Telle est 
la question sur laquelle la Cour de cassation et le Conseil 
d'État ont adopté une solution opposée. 

La Cour de cassation se fonde sur une règle générale de 
droit. Suivant elle, les actions qui dérivent du droit de pro- 
priété sont, par leur nature même, de la compétence de 
l'autorité judiciaire: la jouissance est une portion essentielle 
de la propriété ; la modification ou l’altération permanente 
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et perpétuelle de l’une modifie ou altère évidemment l’autre, 
et les lois qui, par des raisons d'utilité publique, ont attribué 
la connaissance des questions de ce genre à des tribunaux 
d'exception, ne sont elles-mêmes qu'exceptionnelles, et 
doivent être soigneusement restreintes aux cas qu'elles ont 
déterminés. Appliquant ces prineipes aux lois de 1810, 
1833 et 1841, la Cour de cassation juge que ces lois n’ont 
laissé à l'administration que le règlement des indemnités 
pour dommages temporaires et pour extractionde matériaux, 
et qu’elles ont eu pour effet de transporter aux tribunaux le 
règlement des indemnités , non-seulement pour expropria- 
tion directe et matérielle, mais encore pour dommage per- 
manent, toutes les fois que la propriété est atteinte d’une 
manière définitive et irrévocable. 

Le Conseil d'État, sans discuter la théorie de droit qui 
sert de base à la jurisprudence de la Cour de cassation, se 
fonde exclusivement sur l’interprétation du texte même de 
la loi de 1807, combinée avec les lois qui l’ont modifiée, 
et il décide que les tribunaux sont compétents dans le cas 
seulement d’expropriation directe et matérielle , c'est-à-dire 
quand une partie même de la propriété a été enlevée pour 
l'exécution des travaux. 

En fait, l'opinion du Conseil d’État prévaut, parce qu’elle 
a passé dans les ordonnances sur conflit qui déterminent sou- 
verainement les attributions respectives des tribunaux et 
de l'administration; mais ces décisions suprêmes n'’interdi- 
sent la discussion qu'aux parties condamnées, et elles sont 
du ressort de la critique légale. Le fond même de la doctrine 
doit être d'autant plus sérieusement examiné que l’adminis- 
tration jouit d’un droit de revendication péremptoire , et que 
par conséquent l'autorité morale de la loi est le seul frein qui 
_ puisse prévenir ou arrêter ses empiétements. On nous par- 
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donnerad'’essayer, comme jurisconsulte et à ce seul titre, d’ex- 
poser les raisons qui nous paraissent confirmer son opinion. 

Sans récuser l’autorité des principes, nous croyons d’a- 
bord que le texte même des lois doit seul être consulté. Les 
principes sont incontestablement les meilleurs guides de la 
jurisprudence, et la Cour de cassation met avec raison sa 
gloire à les proclamer et à les défendre. Mais en est-il d’ab- 
solus, et quand une loi positive a prononcé, n'est-ce pas 
cette loi qui doit l'emporter? La Cour de cassation reconnait 
elle-même, dans la matière qui nous occupe, que la loi doit 
dominer la théorie. En effet, le principe qu’elle invoque est 
celui qui, plaçant la propriété privée sous l'égide de l’auto— 
rité judiciaire , lui assure les garanties propres à cette auto— 
rité; elle admet cependant que les indemnités dues pour 
extraction de matériaux, pour occupation temporaire et 
pour dommage accidentel et variable, doivent être réglées 
par l’autorité administrative. Pourquoi cette distinction ? La 
propriété n’est-elle pas entamée dans tous les cas? Reste- 
t-elle intacte quand on vient y pratiquer des fouilles, quand 
on s’en empare pour un temps déterminé? « La jouissance, 
. selon les termes de l’arrêt du 30 avril 1838, est une portion 
essentielle de la propriété. » Or, que la jouissance soit sus— 
pendue ou détruite, le dommage est plus ou moins grand; 
mais il y a dommage, il va atteinte au droit du propriétaire. 
Pourquoi donc les tribunaux dans un cas, l'administration 
dans l’autre? C’est que les lois de la matière ont fait un par- 
tage des attributions : c’est donc dans ces lois, et non dans un 
principe abstrait que doit être puisée la raison de décider. 

Ceci posé, quelle est l’économie de ces lois? 

Celle de 1807 avait tout attiré à l'administration, tout, 
sans exception; elle était d’ailleurs le complément, et en 
quelque sorte l’exécution de celle du 28 pluviôse an VIIT, 
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qui avait déjà saisi les Conseils de préfecture de toutes les 
demandes formées contre les entrepreneurs de travaux pu- 
blics. C'était l'esprit du temps : après avoir fait aux droits 
privés des concessions excessives, on en était venu à ne plus 
songer qu’à ceux de la puissance publique. Les termes de la 
loi de 1807 ne laissent aucun doute sur ce point, et il n’est 
pas contesté que, jusqu'à celle du 8 mars 1810, aucune 
question d’expropriation, de quelque nature qu’elle fàt, sur 
quelque objet qu’elle portât, n’était laissée à la juridiction 
des tribunaux. Ainsi, d’après la loi de 1807, la compétence 
administrative n’admettait ni limite, ni restriction. Ce pre- 
mier point n’est pas douteux. Il en est un autre également 
certain , c’est que la loi de 1807 est encore en vigueur dans 
celles de ses dispositions qui n’ont pas été modifiées par des 
_ lois postérieures : on l’applique journellement dans cette li- 
mite, et la Cour de cassation , bien qu’elle semble dans un 
de ses considérants la tenir pour abrogée, en reconnait 
l'existence, par la distinction même qu’elle établit entre les 
diverses mesures prises par l'administration à l'égard de la 
propriété privée, puisqu'il en est dont elle déclare que les 
conséquences doivent, d’après cette loi, être appréciées et 
réglées par l’autorité administrative. 

: De cette double proposition, il résulte que tout ce qui n’a 
pas été retiré à l’administration par une loi postérieure est 
resté dans son domaine en vertu de celle de 1807, et la ques- 
tion consiste dès lors à déterminer ce qui lui a été en effet 
retiré par les lois de 1807, 1833 et 1841, les seules qui l’aient 
modifiée dans les dispositions dont nous nous occupons. 

Ces lois contiennent toutes trois une disposition de pets 
cipe et des règles d'exécution. 

«L’expropriation pour cause d’utilité publique, ie 
elles dans leur premier article, s’opère par autorité de jus- 
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tice. » C’est donc l’expropriation dont elles ont dessaisi l’ad- 
ministration pour la donner à la justice. Qu'est-ce que 
l'expropriation ? Dans l'esprit de toutes ces lois, cette expres- 
sion désigne l’acte par lequel un citoyen est dépossédé de 
son bien, en vertu d’une main-mise exercée par l’État. 
Tant que le bien lui reste en entier, sans être entamé en 
aucune façon, il n’y a pas expropriation ; que si les condi- 
tions de sa jouissance sont modifiées, il peut en ressentir un 
dommage, mais il n’est pas exproprié ; sa propriété aura 
moins de valeur peut-être, mais elle est matériellement in- 
tacte. On n’a pas compris dans la catégorie des expropria- 
tions les droits accessoires à la propriété, les servitudes de 
vue ou de passage sur une voie publique, la faculté de se 
servir de la force motrice produite par un cours d’eau. Que 
cette restriction soit contraire aux principes généraux du 
droit, il se peut; mais il s’agit ici d’une matière exception- 
nelle qui a ses règles propres, et il suffit de lire attentive- 
ment les trois lois de 1807, 1833 et 1841, pour se convain- 
cre que tel en est l'esprit. En effet, l’article qui en est le 
principe a pour commentaire nécessaire les dispositions 
destinées à en déterminer l'application. Tout se lie dans ces 
_ dispositions : d’abord, une instruction administrative est 
suivie à l'effet de désigner les propriétés dont la cession est 
nécessaire ; il en est dressé un plan. Les propriétaires sont 
appelés à contredire; une Commission donne son avis; le 
préfet détermine par un arrêté spécial les propriétés qui doi- 
vent être cédées. Alors commence le rôle de l'autorité judi- 
ciaire ; c’est elle qui prononce l'expropriation des terrains ou 
bâtiments compris dans l'arrêté du préfet. Enfin, le jury règte 
les indemnités. Cette longue série de formalités ne s’appli- 
que et ne peut s'appliquer qu'à une expropriation directe, 
réelle, matérielle. Il n’est jamais question dans la loi que 
NOUV. SÉR. T. Ill. 32 
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de terrains et bâtiments à céder. On n’y trouve pas un mot 
qui puisse s’appliquer à un dommage extérieur, à une dimi- 
nution de valeur, à une modification dans les conditions de 
la jouissance. 

Mais, dit-on, l’altération permanente et définitive de la 
jouissance modifie la propriété même, et le propriétaire a 
droit à une indemnité, comme s’il subissait une expropria- 
tion réelle d’une partie du sol. Cela est vrai ; aussi l’admi- 
nistration ne conteste-t-elle point qu’une indemnité ne soit 
due. Ce n’est pas sur la dette en elle-même que porte la dif- 
ficulté, mais sur le choix de l’autorité chargée d’en fixer la 
quotité. Il ne s’agit que de la compétence. Or, les questions 
de compétence ne se résolvent point à l’aide d’analogies plus 
ou moins exactes; elles sont de droit étroit et trouvent leur 
solution dans le texte même des lois qui assignent à chaque 
autorité des attributions définies. Or, celles que nous discu- 
tons ne s'appliquent qu'à la prise de possession définitive 
d’une partie même du sol; elles ne peuvent être étendues 
au delà. On peut d'autant moins leur donner cette applica- 
tion, que, pour la faire, il faudrait les scinder. En effet, 
lorsqu'il n'y à pas cxpropriation matérielle, il ne peut y 
avoir ni plan des propriétés à céder, ni arrêté du préfet qui 
les désigne, ni jugement du tribunal qui en ordonne l’expro- 
priation. À vrai dire, on ne peut exécuter la loi qui veut que 
l'expropriation même, c’est-à-dire le fait qui ouvre le droit à 
l'indemnité, s’accomplisse par autorité de justice. Ceux 
même qui veulent attribuer compétence à l'autorité judi- 
ciaire, n'ont jamais prétendu qu’elle dût intervenir dans cet 
acte préliminaire ; ils n’entendent lui donner que le règle- 
ment même de l'indemnité. Sur ce point encore, on éprouve 
d’autres difficultés : qui fera ce règlement, le jury ou letri- 
bunal? Si c’est le jury, comment appliquer les dispositions 
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et les délais qui concernent sa convocation, qui définissent 
ses pouvoirs, qui lui imposent certaines règles, et les offres 
préalables et toutes les formalités établies pour un autre 
ordre d'idées ? si c’est le tribunal, comme on paraît disposé 
à le penser, la loi de 1841 n'est plus rien, car on en change 
toute l’économie. On s’est passé du tribunal au moment où 
elle le fait intervenir, et on le met en mouvement au mo- 
ment où elle lui a substitué le jury. On ne s’en sert plus que 
pour y puiser un principe général et théorique, principe qui 
n’est écrit dans aucun de ses articles et dont elle aurait or- 
ganisé l'application, si elle eût entendu le reconnaître. 

Ce n’est pas tout encore : rien n'est plus vague et plus in- 
décis que la distinction qu’on veut établir entre les dom— 
mages temporaires et les dommages permanents. Cette 
distinction, le Conseil d'Etat l’avait d’abord adoptée; il cé- 
dait, selon toute apparence, au désir qu’il éprouve toujours, 
aussi bien que la Cour de cassation, de fondre les deux ju- 
risprudences dans de communes doctrines. L'expérience lui 
a prouvé que cette voie nouvelle était pleine d’incertitudes 
et d’arbitraire. La force motrice d’un moulin a été réduite 
par le détournement d’une partie des eaux qui l’alimentaient; 
mais combien de temps l'administration aura-t-elle besoin de 
ces eaux ? Le détournement en est-il définitif? a-t-il lieu en 
toute saison ? Une route a été exhaussée, mais quelle devra 
être l'importance du dommage pour qu'on l’assimile à une 
expropriation? « L’exhaussement, dit l'arrêt de cassation 
du 30 avril 1838, est notable et permanent. » Dans quels cas 
sera-t-il considéré comme notable ? S'il n’oblige qu'à établir 
un plan incliné pour avoir accès, sera-t-il susceptible d’être 
déféré aux tribunaux ? Mille hypothèses peuvent se présen- 
ter, et chacune peut offrir des difficultés nouvelles. Com- 
ment admettre une théorie qui conduit à de tels embarras? 
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comment exposer les parties à de tels doutes, quand il s’agit 
pour elles du choix de leurs juges, et l’ordre des compé- 
tences peut-il être livré à des appréciations de fait aussi va- 
riables ? Au contraire, la jurisprudence actuelle du Conseil 
d'Etat est simple dans l’application, et offre aux justiciables 
une règle de conduite sur laquelle ils ne peuvent pas se mé- 
prendre. S'agit-il d'une expropriation réelle, ne fût-ce que 
d’un centiare, les tribunaux sont compétents ; s’agit-il d’un 
dommage extérieur, temporaire ou permanent, notable ou 
minime, c'est à l'administration à régler l’indemnité. 

A notre avis donc, la jurisprudence du Conseil d'Etat est 
la plus conforme à la loi et la plus facile à appliquer. En 
terminant cette discussion, nous ne pouvons pas nous em- 
pêcher de protester contre la pensée de ceux qui croient que 
les intérêts de la propriété seront nécessairement sacrifiés 
si l'administration est appelée à en connaitre. C’est une 
prévention aussi injuste que celle qui inspire à quelques 
hommes ‘publics des craintes sur la justice des tribunaux 
dans les affaires où l'Etat est en cause. Nous convenons que 
l'une et l’autre juridiction ont des préoccupations qui leur 
sont propres, préoccupations légitimes et salutaires ; mais 
toutes deux savent également se renfermer dans les limites 
que leur imposent les lois et l'équité. 

. M. Dufour parait pencher, en droit strict, si l’on peut ainsi 
dire, pour la jurisprudence du Conseil d'Etat; il termme 
pourtant la discussion fort claire à laquelle 1l se livre sur 
celle question , par un conseil que nous ne saurions approu- 
ver et où nous ne retrouvons point son bon esprit habituel: 
« La conduite à tenir dans la pratique, dit-il, est aisée à dé- 
teminer. La jurisprudence judiciaire étant la plus favora- 
ble, c’est elle qu’il faut suivre, au ris que de se voir empêché 
par un arrêté de conflit. L'administration omet parfois 
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d’user de ce moyen extrême. » C’est inviter les parties à 
s'engager dans une procédure qui, la plupart du temps, sera 
frustratoire; et il y a quelque chose d’étrange à leur offrir 
ainsi de compter sur l'oubli ou la distraction des préfets ou 
des ministres. Pour nous, nous dirons qu’il importe que le 
gouvernement donne des instructions pour déjouer cet es- 
poir, moins encore pour empêcher les tribunaux de sortir de 
leurs attributions, que pour éviter de laïsser éclater une con- 
traricté de jurisprudence , qui ne pourra plus se produire si 
l’autorité judiciaire est dessaisie à propos. 

Nous avons énuméré toutes les questions sur lesquelles, 
à notre connaissance, il y a dissentiment centre la Cour de 
cassation et le Conseil d'Etat. Comme on le voit, elles sont 
peu nombreuses; et quand on songe à la multitude des af- 
faires dans lesquelles la compétence est douteuse, aux 
nuances délicates qui distinguent les limites des deux pou- 
voirs, à l'obscurité de plusieurs des dispositions qui les ré— 
gissent, on ne peut que rendre hommage à l'esprit de justice 
et d'impartialité qui a rapproché à ce point deux autorités 
entre lesquelles pouvaient survenir tant et de si graves dif- 
férends. 

Cette dissertation n’est pas aussi étrangère qu’elle le pa- 
raîtra peut-être au livre de M. Dufour; car c’est lui qui nous 
en a fourni les éléments, et l’on peut juger par À de la ri- 
chesse des matériaux qu’il renferme. Après avoir critiqué ce 
livre en toute liberté, nous aimons à le présenter encore: 
comme un des travaux les plus complets et les plus con- 
sciencieux qui aient été publiés sur le droit administratif. 
L'auteur aura contribué activement au développement de 
celte science dont les premières bases ont été posées il y à 
vingt ans à peine, et qu'il ne sera bientôt plus permis à 
aucun homme public d'ignorer. . ViviEN. 
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RÉSULTATS DES OPÉRATIONS 
DES 
CONSEILS GÉNÉRAUX DE L'AGRICULTURE, DES MANUFACTURES 
ET DU COMMERCE, 
DANS LEUR DERNIÈRE SESSION, DE 1842, 


Par M. ORTOLAN, membre du Conseil général du commerce. 


Au moment où les trois Conseils généraux de l’agriculture, 
des manufactures et du commerce sont réunis, il ne sera pas 
hors de propos de résumer laconiquement quels ont été les ré- 
sultats de la session dernière, afin de mieux comprendre quels 
doivent être ceux de la session actuelle, dont nous présenterons 
un compte-rendu complet dès qu’elle sera terminée. 

On sait que ces trois Conseils, convoqués jusqu’à ce jour sans 
périodicité régulière, ne sont que des Conseils consultatifs. [ls 
délibèrent et votent chacun séparément sur les questions qui leur 
sont soumises par le nunistre, ou sur celles dont ils peuvent 
prendre l'initiative ; néanmoins, pour certaines discussions qu'il 
est bon de faire en commun, ils sont formés quelquefois en as- 
semblée générale, les votes, après de semblables débats, étant 
toujours donnés par chaque Conseil séparé. 

Si l’on cherche à caractériser l'esprit de ces assemblées, il sera 
vrai de dire qu'elles offrent le plus souvent la lutte des intérêts 
divers, discutant dans des vues exclusives, chacun pour son pro- 
pre compte. Et néanmoins, il y a là une idée libérale, une utile 
institution. Les hommes qui composent ces Conseils sont pres- 
que tous des hommes d'expérience, qui font connaître des faits, 
qui expriment des besoins, avec quelque passion sans doute ; 
mais avec l’autorité d’une pratique de chaque jour. Il est bon que 
tous les intérêts puissent faire entendre leur voix ; c’est au gou- 
vernement qui les écoute à les apprécier, à les modérer les uns 


L 


CONSEILS GÉNÉRAUX DE L'AGRICULTURE, ETC. 303 


par les autres, et à ramener vers un but social les instructions 
qu’il en recueille. | 

Le régime de prohibition et de protection dans lequel la 
France, l'Europe et le monde commercial entier sont engagés 
est, en quelque sorte, la féodalité de l’industrie, avec une con- 
fusion, un enchevêtrement inextricable de dominations et de su- 
jétions des uns aux autres, avec une série interminable d’avan- 
tages, d'immunités, d'exemptions : profit pour les uns, charges 
pour les autres ; comme il en était jadis de l'organisation de la 
société elle-même. Il faut tendre constamment et résolument à 
en sortir, à progresser vers une époque de relations et d’é- 
changes internationaux plus faciles et plus multrpliés ; mais il 
faut le faire sans secousse, en ménageant les intérêts qui y sont 
compromis, et en obtenant des autres nations de justes retours 
pour les facilités que nous leur accorderons. Chacun comprend 
bien cette nécessité tant qu'il ne s’agit que de son voisin ; mais 
dès qu'on arrive à entamer ses priviléges, c’est tout autre 
chose ; et alors, pour mieux résister, il se fait des alliances dé 
fensives. 

Des trois Conseils généraux, celui du commerce a les ten- 
dances économiques les plus avancées, et plus spécialement 
encore le commerce maritime, qui, ne vivant que parles trans- 
ports et par les échanges de toute nature, comprend bien plus 
largement la liberté commerciale et la nécessité des relations 
pacifiques entre tous les points du globe. L'histoire nous le: 
démontre : la civihsation et le commerce, toujours et partout, 
ont commencé par le littoral. 

Les questions soumises par le gouvernement aux trois Conseils 
généraux, dans leur dernière session, ont été celles des sucres, 
des bestiaux, des fers, des graines oléagineuses, des cuirs et 
peaux ouvrés, des verres et cristaux, des fils et tissus de laine: 
ou de coton, du parcours et de la vaine pâture, du reboisement 
des montagnes, de la destruction des animaux et des plantes 
nuisibles à l’agriculture, du contrat d'apprentissage, du livret 
d'ouvriers, et enfin, des marques et dessins de fabrique. 
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Quelques autres ont été soulevées et signalées au ministre par 
l'initiative des divers Conseils. 


I. — Question des sucres. 


La question des sucres était non pas une question de douane 
à l'encontre des produits étrangers, mais une question d'égalité 
ou d’inégalité d'impôt entre deux produits similaires, l’un du 
territoire continental, l’autre du territoire colonial de la France. 
Les détails en sont tellement connus, qu’il est inutile de les re- 
produire. Dans tous les débats, à part de faibles exceptions, on 
a vu deux intérêts rivaux se mettre d'accord pour dire à l’Etat, 
— l’un (les colonies et les ports) : « Proscrivez ! payez ! à nous le 
monopole ! » — l’autre (les fabricants de sucre indigène) : « Pro- 
scrivez, mais rachetez ! payez ! nous nous retirons. » — Ensem- 
ble : « Donnez-leur ! donnez-nous ! » 

Proscrire, c'était proscrire non pas le présent, mais tout l’a- 
venir, mais la science et toutes ses découvertes, et tous ses 
progrès possibles dans cette branche de production; et si l’on 
proscrivait, l'indemnité était due, non pas comme acte de bien- 
veillance , mais comme droit rigoureusement exigible ; car on 
plaçait une industrie hors la' loi commune, on lui enlevait la li- 
berté, qui est le droit de tous, et sous laquelle elle s'était formée. 

Heureusement il y avait une autre solution. Il suffisait de s’en 
tirer par les principes : liberté de l'industrie, mais égalité de 
charges pour deux produits, qui tous les deux sont des pro- 
duits français; et l'égalité de charges, même immédiate, ne com- 
portait aucune indemnité; car elle est le droit commun, le droit 
constitutionnel qui nous régit. | 

Le Conseil général du commerce a adopté cette solution: il a 
voté pour l'égalité immédiate de droits, sans indemnité ; tandis 
que l’agriculture et les manufactures émettaient l’avis de main- 
tenir la législation alors existante, c’est-à-dire un privilége en fa- 
veur du sucre indigène. On sait que la loi du 2 juillet 1843 a éta- 


bli en principe cette égalité, mais pour ne commencer, en fait, 
qu'à partir de 1847. 
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IT. — Questions des bestiaux, des fers et des graines oléagineuses. 


Les trois questions qui suivent : celle des bestiaur, celle des 
fers, et celle des graines oléagineuses, avaient toutes ce carac- 
tère commun, qu'elles présentaient des demandes de diminu- 
tion ou d'augmentation de droits protecteurs. 

Le régime protecteur, qui a pour but de contenir la concur- 
rence des produits similaires étrangers en frappant ces produits 
de droits plus ou moins élevés à leurentrée en France, dans l’état 
actuel des choses et dans de certaines limites est souvent utile 
ou même nécessaire pour protéger, en ses débuts, une industrie 
naissante et faible encore. Mais toute protection impose toujours 
un double sacrifice : premièrement, par le prix plus élevé que 
paye le consommateur ; secondement, par les représailles de 
l'étranger. Elle est donc naturellement temporaire, et l’on doit 
se hâter, en toute occasion favorable, de l’adoucir et de la faire 
disparaître. 

Dans les débats relatifs au tarif des bestiaux devant les Con- 
seils, trois faits capitaux et incontestables ont mis la solution 
désormais hors de controverse. | 

D'une part, il a été prouvé que la perception de l'impôt par 
tête contient une violation du principe constitutionnel de l'éga- 
lité des charges : inégalité d’individu à individu, et inégalité 
plus grande encore de frontière à frontière ; à tel point que les 
populations du Midi payaient, pour les provenances de Sardaigne 
et d'Espagne, un impôt double et souvent triple de celui payé 
sur les frontières du Nord. | 

D'autre part, ce fait, effrayant pour un avenir donné, s’il n’y 
est porté remède, que l'abattage, c’est-à-dire la destruction de 
la race bovine, marche en France plus vite que la production , et, 
en outre, l'élévation générale et constante du prix de la viande, 
ont démontré la nécessité de donner plus d'accès à la produc-. 
tion étrangère. 

Le Conseil général du commerce a voté à l'unanimité pour 
l’abrogation de la perception par tête, et pour son remplacement 
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par la perception au poids, tant à la frontière quant an droit de 
douane, qu'à l'entrée des villes quant au droit d'octroi, avec 
une diminution considérable du droit de douane. Le Conseil 
général des manufactures s’est réuni à cette opinion en ce qui 
touche le changement du mode de perception, mais de ma- 
nière à maintenir le droit de douane à peu près au même taux ; 
tandis que le Conseil général d'agriculture, par une contradic- 
tion dont quelques intérêts isolés peuvent seuls donner l’ex- 
plication, a voté en même temps pour la perception au poids 
à l'octroi des villes, et pour la perception par tête, sans diminu- 
tion de droit, à la frontière. 

Un traité avec la Sardaigne, traité dont les dispositions finan- 
cières ont été sanctionnées par le pouvoir législatif, a depuis 
remplacé, sur cette frontière, la perception par tête par la per- 
ception au poids. C’est avoir porté remède aux inégalités les plus 
choquantes et aux besoins les plus pressants ; maïs la question 
générale n’est pas finie pour cela. Elle mérite encore aujour- 
d’hui une grande attention, parce qu’elle est toujours pendante, 
toujours plus urgente, le gouvernement ni la législature n'y 
ayant encore donné de solution complète. Il ne faut pas croire, 
parce qu’on n’en parle plus, que les intérêts généraux et l'ali- 
mentation populaire en souffrent moins. 

A l'égard des fers, voici le jeu des intérêts : d'une part, l'a- 
griculture, l’industrie manufacturière, le commerce, surtout le 
commerce maritime, et le consommateur, qui emploient, trans- 
portent ou échangent le fer, demandaient un abaissement du 
tarif. D'autre part, les maîtres de forges, et à côté d'eux les pro- 
priétaires et marchands de bois, qui vendent aux maîtres de 
forges le combustible, en le faisant payer de plus en plus cher, 
résistaient à cet abaissement. Si la diminution n’était pas intro— 
duite d'une manière générale, ne fallait-il pas du moins l’ad- 
mettre pour les fers destinés à former les rails de nos chemins de 
fer ? | 

Certes, s’il se présentait des motifs déterminants pour faire 
adopter un abaissement des droits de douanes, c’était bien dans 
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cette occasion. La situation générale de notre industrie métal 
lurgique est une situation de progrès. Elle produit beaucoup plus 
et à bien meilleur marché qu'autrelois. Si malgré cela ses prix 
aujourd'hui se tiennent fermes ou entrent dans un mouvement 
d’ascension , c'est en face de l'augmentation prodigieuse que 
prennent chaque jour parmi nous l'emploi et la consommation 
du fer, en face des besoins extraordinaires que nous allons en 
avoir. L'établissement des railways, les constructions terres-— 
tres, les monuments, les meubles de toute nature où l'usage du 
fer se multiplie de jour en jour, les constructions de navires, de 
bateaux et de machines à vapeur : tout cela ouvre à l'industrie 
métallurgique de tels débouchés, des débouchés si rapides et si 
inespérés, que la production étrangère pouvait être appelée sans 
crainte à y prendre part. Joignez-y l'utilité de ménager à notre 
marine marchande le transport de cette marchandise d'encom- 
brement , et la possibilité d'obtenir en échange des avantages 
réciproques dans les tarifs étrangers. 

Le Conseil général du commerce a voté pour une réduction 
générale du droit, en indiquant, en outre, quelques mesures utiles 
à faire marcher de pair avec cette réduction. Mais l'avis des 
deux autres Conseils a été pour le maintien des droits exi- 
stants, sans en excepter mème les rails des chemins de fer. Et 
c’est là que nous en sommes. Aujourd hui on met en question 
si du moins les fers et tôles étrangers ne pourraient pas être 
admis en franchise pour la construction des bâtiments de mer. 

Les résolutions des trois Conseils généraux , relativement au 
tarif des graines oléagineuses , ont continué de présenter le 
même caractère d'opposition. Le Conseil général de l’agricul- 
ture a voté pour une augmentation de ce tarif d’après une échelle 
mobile annuelle ; le Conseil général des manufactures, pour une 
augmentation moins élevée et fixe ; l'un et l’autre se sont accordés 
pour signaler la graine de sézame comme devant être frappée à 
l'importation d'un droit plus considérable, proportionnel à som 
rendement. Tandis que le Conseil général du commerce, consi- 
dérant les plaintes de l’agriculture comme non fondées, puisque, 
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malgré l'introduction étrangère, les prix de nos produits, au 
lieu de fléchir, ont été en hausse, s’est borné au vote d'une me- 
sure propre à déjouer certaine fraude qui avait lieu dans le 
transport des graines de la Baltique par navires étrangers. 

La loi qui est intervenue dans la session dernière, et qui, après 
des luttes animées , a frappé d’une augmentation considérable 
de droit l’entrée des graines de sézame, a suivi, sur ce point, 
l'impulsion donnée par les Conseils de l’agriculture et des ma- 
nufactures. 


11[. — Questions des cuirs el peaux ouvrés, des verres et cristaux, des fils 
et tissus de laine ou de coton. 


11 s'agissait de savoir, pour ces trois matières, s’il y avait lieu 
de passer du système prohibitif, sous lequel elles sont placées, au 
régime protecteur. 

Le système prohibitif, qui consiste à interdire radicalement 
l'entrée des produits similaires étrangers, est la négation absolue 
du commerce et des relations d'échange entre nations. Les in- 
téressés eux-mêmes et les partisans les plus opiniâtres des res- 
trictions conviennent que ce système est, bien plus encore que 
celui des droits protecteurs, essentiellement temporaire. Il était 
proposé d’en sortir à l’égard des trois industries que nous ve- 
nons de citer. | 

Le Conseil général du commerce et celui des manufactures 
ont été d'accord pour reconnaître , quant aux cuirs et peaux 
ouvrés, que cette production a acquis en France une supériorité 
incontestable ; qu'elle est en état de rivaliser avantageusement 
avec l'étranger sur tous les marchés; qu'en conséquence le 
temps était venu de convertir la prohibition en un droit protec- 
teur. L'industrie intéressée en convenait elle-même, se bornant 
à demander que ce droit protecteur fût encore fort élevé. Le 
Conseil général de l'agriculture est allé plus loin, il a voté pour 
le maintien de la prohibition. 

Le Conseil, général du commerce a pensé également que la 
prohibition devait être levée et convertie en un droit protecteur 
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à l'égard des articles de cristallerie et de verrerie. Non-seule- 
ment l’industrie française jouit, pour divers de ces produits, 
d'une exclusion absolue contre l'étranger, mais encore nos 
quatre principales fabriques de cristaux se sont coalisées et em- 
pêchent même la concurrence nationale. Cependant leurs pro- 
duits luttent avec avantage , sur les marchés de l'Amérique, 
contre les cristaux belges et anglais : ils pourraient donc, à plus 
forte raison, lutter à l'intérieur, surtout avec le privilége d’un 
droit protecteur. — Le Conseil des manufactures a voté, au con- 
traire, pour le maintien de la prohibition, sauf à l'égard de deux 
articles seulement. Quant au Conseil général de l’agriculture, il 
ne s'est pas prononcé. 

Enfin les deux Conseils généraux du commerce et des ma- 
nufactures, les seuls aussi qui aient traité la question des fils et 
des tissus de laine ou de coton, tout en reconnaissant les progrès 
faits, depuis 1834, par ces industries, qui présentent plus d’abon- 
dance dans la somme de leurs produits, plus d'invention et de 
variété dans leurs créations, et enfin une düninution de prix, 
n'ont pas cru néanmoins le moment opportun pour lever la pro- 
hbition. 


IV. — Questions de législation agricole ou industrielle. 


Les Conseils généraux étaient appelés à exposer leurs vues 
sur diverses matières à régler législativement dans des intérêts 
agricoles. 

L'esprit de la loi de 1791, en consacrant et en réglant les 
droits de parcours et de vaine pdture, avait êté de venir au se- 
cours des familles indigentes dans les communes rurales. Cette 
loi a été, dans l'usage, tellement détournée de son but, que ce 
sont aujourd’hui, très-communément, de riches cultivateurs, des 
propriétaires de nombreux troupeaux, ou des industriels spécu- 
lant sur l'éducation des bestiaux, qui en profitent aux dépens des 
autres. Ne convenait-il pas de supprimer ce droit ? 

La destruction progressive des forèts, les défrichements in- 
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considérés sur les pentes des montagnes et des collines peu- 
vent, à bon droit, être regardés comme des causes qui ont amené 
des résultats funestes pour l’agriculture : modifications de cli- 
mats, variations de température, violence des vents, tarissement 
des sources, sécheresses plus fréquentes et prolongées ; des ma- 
rais dans les vallées, et des arêtes nues sur les hauteurs. N’était-il 
pas urgent qu’une loi spéciale et l'administration pourvussent 
au reboisement des montagnes ? 

L’échenillage, aujourd’hui tombé en désuétude ; la destruc— 
tion générale et simultanée de certains insectes qui peuvent at- 
taquer, dans certaines localités, toute une nature particulière de 
récoltes; l’échardonnage, ou la destruction de quelques autres 
plantes nuisibles, portées à se propager de proche en proche et 
à infester tous les voisins, n’étaient-ils pas de nature à faire 
l’objet de diverses mesures de police rurale ? 

Et que décider quant au ban de vendange, observé inégale- 
ment, et abandonné même entièrement dans certaines localités? 

Toutes ces questions entraient plus spécialement dans la com- 
pétence du Conseil général d'agriculture, qui a dà les éclairer de 
_son expérience. Le Conseil général du commerce, sans entrer 
dans les détails d'exécution, s’est borné à émettre, avec toute 
réserve, des vœux généraux : pour la suppression du droit de 
parcours et de vaine pâture, pour le reboisement des montagnes 
et le desséchement des étangs, pour des mesures tendant à la 
destruction des plantes et des animaux nuisibles à l’agriculture, 
etenfin pour les études préparatoires à la rédaction d'un Code 
rural ; quant au ban des vendanges, il s'est maintenu dans le 
statu quo. Aucun résultat, jusqu'à ce jour, ne s’est produit quant 
à ces diverses matières, et la question du parcours et de la vaine 
pâture est représentée aux Conseils généraux, par le ministère, 
dans leur session actuelle. 

Les Conseils généraux étaient consultés également sur les 
bases législatives propres à réglementer certaines matières liées 
aux intérêts industriels. | 

Le contrat d'apprentissage, qui offre une situation dans la- 
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quelle la sollicitude spéciale du législateur doit être éveillée, 
puisque ce contrat intervient communément entre un majeur, 
le maître, et un mineur, l'apprenti; ce dernier incapable de con- 
tracter par lui-même et ne pouvant le faire que par l’intermé- 
diaire de son père ou de son tuteur ; 

Les livrets d'ouvriers, qui intéressent la police du travail et 
constituent une garantie à la fois pour l’ouvrier probe et labo- 
rieux, pour le maître qui l'emploie et pour la société, comme 
moyen d'ordre public et de sécurité privée : matière sur laquelle 
la législation actuelle est à compléter en un sens qui étende et 
qui fortifie cette institution ; 

Enfin, les marques et les dessins de fabrique, dont il importe 
d'assurer, soit la propriété quant aux marques, soit le privilége 
temporaire dù à l'inventeur quant aux dessins, en réglant les 
conditions de dépôt, de publicité, de durée, ainsi que Îa répres- 
sion des usurpations ou contrefaçons. 

Ces diverses matières n’ont pas été traitées par le Conseil gé— 
néral d'agriculture , qui s’est borné à exprimer le vœu que les 
journaliers ou gens à gages de l’agriculture ne fussent pas soumis 
à l'obligation du livret ; mais elles ont été l’objet d'un examen 
approfondi dans les deux autres Conseils. 

Les discussions et les votes de ces Conseils , si compétents en 
de pareils sujets, ont fourni des bases excellentes pour la nou- 
velle législation à faire, quoique ces votes aient présenté, sur 
certains points, des différences notables. Ainsi, quant aux dessins 
de fabrique , le Conseil général des manufactures limite la durée 
du privilége, selon la nature des dessins, d'un an à trente ans, 
etle Conseil général du commerce d’un an à dix ans seulement. 
Le Conseil général des manufactures veut que les dessins dé- 
posés restent tenus secrets et soient rendus à leur auteur ou pro- 
priétaire à l'expiration du privilége ; et le Conseil général du 
commerce demande, au contraire, qu'après l'expiration du pri- 
vilége , les dessins tombant dans le domaine public, le gouver- 
nement puisse en disposer soit dans l'intérêt des villes, soit pour 
en composer des collections spéciales ouvertes au public, Enfin, 
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le Conseil général des manufactures est d’avis que les contrefae- 
teurs puissent être poursuivis soit par action correctionnelle, 
soit par action civile, et même, dans un cas particulier, seule- 
ment par action correctionnelle, ce qui serait en opposition avee 
notre droit commun ; tandis que le Conseil général du commerce, 
au contraire, croit que pour l'exécution plus spéciale, plus 
prompte et plus efficace de la loi, il convient d'attribuer exclu- 
sivement aux tribunaux de commerce la connaissance des con- 
trefaçons, et, en conséquence, d'ôter à ces contrefaçons le 
caractère de délit que leur attribue l’art. 425 du Code pénal , en 
ne les réprimant que par des dommages-intérêts au profit de 
la partie lésée. 

Depuis ces votes des Conseils généraux, et d'après les bases 
ainsi préparées, le gouvernement a saisi les Chambres de pro- 
jets de lois sur les marques industrielles et commerciales, sur 
les modèles et dessins de fabrique et sur Les livrets d'ouvriers : 
projets qui sont aujourd'hui à l’état de rapport. Ce qui concerne 
le contrat d'apprentissage est mis de nouveau à l'étude des trois 
Conseils généraux, dans la session actuelle. 


V. — Vœux généraux. 


lci se termine l'exposé des propositions officielles soumises 
aux trois Conseils; mais chacun de ces Conseils, outre ces pro- 
positions, est dans l'usage, à la demande de l’un de ses membres 
ou à celle des Chambres de commerce dont il émane, de porter, 
sur d’autres points, son examen, et d'émettre des vœux que l’on 
désigne par l’expression de vœux généraux. Ces vœux ordi- 
nairement ne reçoivent pas beaucoup de publicité. Le Conseil 
général du commerce a voté plus d’une fois la demande que 


les procès-verbaux en soient imprimés : cette mesure n'étant 


pas encore adoptée, les vœux généraux vont s’accumuler dans 
les cartons du ministère, comme renseignements utiles à con- 
sulter, ou bons à laisser dormir. 

_ Ceux des Conseils généraux de l’agriculture et des manufac- 
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tures nous sont inconnus; mais voici les principaux, émis, dans 
la session dernière, par le Conseil général du commerce. 

Les uns intéressent la législation et l’organisation commer- 
ciales. | . 

De ce nombre sont ceux relatifs au timbre des effets de com- 
merce, au mandat de change et à la clause du retour sans frais. 
Le gouvernement avait présenté aux Chambres, surle timbre 
des effets et obligations, un projet de loi, emprunté à la législa- 
tion anglaise, prononçant une nullité radicale, et accompagné 
d’un ensemble de dispositions pénales, qui avait alarmé vérita- 
blement le commerce. De toutes parts les chambres de com- 
merce avaient adressé des observations. Il s'agissait de trouver 
les bases d'un meilleur système. Le Conseil général du com- 
merce en a présenté un fondé sur les principes économiques et 
équitables de l’abaissement du timbre et de la modération dans 
les dispositions répressives ‘. Depuis, le gouvernement a retiré 
son projet de loi, qu'il n’a pas encore remplacé par un autre. 

Le mode d'élection des membres des chambres de commerce, 
régi par l'ordonnance du 16 juin 4832, a paru donner aux 
commerçants une part beaucoup trop étroite en cette élection. 
On a recherché s’il ne conviendrait pas d'y appeler tous ceux 
qui figurent sur la liste des notables. Le Conseil général, sans 
se prononcer formellement sur ce point, a émis le vœu : 

« Que le gouvernement examine la possibilité de modifier, dans 
un sens d'extension, le système actuel d'élection des membres des 
chambres de commerce. » 

De même, l'institution du Conseil supérieur du commerce, 
sorte de Conseil consultatif formé autour du ministre, a paru au 
Conseil général du commerce susceptible de recevoir des amé- 
liorations dans les règles relatives soit à sa composition, soit à 
ses réunions. En conséquence, le Conseil général a émis le vœu : 


1 Voir ce système dans le rapport fait par M. Ortolan au Conseil général 
du commerce , rapport que nous avons inséré dans notre Revue, t. xv, troi- 
sième livraison. 
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« Que le gouvernement examine si la composition du Conseil 
supérieur du commerce répond à tous les besoins, et s'il ne con- 
viendrait pas de le modifier dans un sens plus large; s'il n'y au- 
rait pas utilité à ce que les réunions de ce Conseil fussent plus 
fréquentes. » 

D'autres vœux intéressaient plus particulièrement la naviga- 
tion marchande et le commerce maritime. 

L'opération du plombage, usitée dans notre régime de douanes, 
a soulevé de nombreuses réclamations. Le prix du plombage, 
en l'état actuel, est souvent de 1/2, de 3/4 ou même de 2 pour 
100 de Ia valeur de la marchandise, et quelquefois de beaucoup 
plus encore. Ce prix forme un easuel réparti entre les divers 
employés de l’âädministration : ce qui tend à mettre l'intérêt 
privé du fonctionnaire en opposition quotidienne avec celui du 
commerce. Le Conseil général du commerce a pensé, d’ailleurs, 
que e’est au budget de l'État à rétribuer suffisamment et hono- 
rablement les employés, et non à certaines marchandises grevées 
illégalement. En conséquence, il a exprimé le vœu : 

« Qu'il soit apporté des modifications aux mesures de plom- 
bage employées par la douane. Que le piombage soit supprimé 
dans tous les cas où 1l ne garantit en aucrme manière la natio- 
nalité de la marchandise, et où il ne constitue véritablement 
qu'une formalilé onéreuse et inutile. Qu'à l'égard des cas où cette 
formalité est réellement utile, le droit à payer à l'administration 
pour le plombage ne soit que le remboursement de la valeur des 
plombs. » 

À ce vœu sont veaus se joindre, dans le même ordre d'idées, 
ceux : 

Pour la révision et la codification en une seule loi, de toutes 
les loiset ordonnances en matière de contraventions de douanes ; 

Pour l’uniformité d'interprétation et d'exécution des règle- 
ments sanitaires sur tous les points de la France, par toutes les 
intendances ; 

Et pour la confection d'un Code de discipline de la marine 
marchande. 
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Enfin nous signalerons encore quelques vœux relatifs aux traités 
de commerce et à nos relations internationales ; particulièrement 
les deux suivants, qui se réfèrent aux généralités de cette ma- 
tière : 

« Que le gouvernement admette autant que possible quelques 
notabilités commerciales dans les commissions chargées de pré- 
parer et de disculer les traités de commerce. » 

« Que l'attention du gouvernement se porte davantage sur la 
nécessilé, dans l'intérêt du commerce français, d’avoir, à l’exté- 
rieur, des agents ayant, plus quene l'ont généralementnos consuls, 
la connaissance pratique des affaires de commerce. » 

Les consuls, dans leur origine, n’ont été que les délégués et 
les représentants du commerce : il ne faut pas que les préoccu- 
pations diplomatiques, quelque importantes qu’elles soient, et 
encore moins les choix politiques prévalent tout à fait sur ce 
caractère. 


Un ensemble de travaux tels que ceux que nous venons de 
résumer, préparés dans des Commissions d'hommes spéciaux, 
discutés dans de longues séances quotidiennes, et accomplis, 
en définitive, dans l’espace d'un mois, témoigne de toute l'ac- 
tivité des Conseils généraux de l'agriculture, des manufactures 
et du commerce. Nous n’avons présenté iei que le sommaire, 
que la formule des résolutions ; mais c’est surtout dans les élé- 
ments sur lesquels s'appuient ces résolutions, dans l'exposé des 
faits, dans les chiffres statistiques, dans les documents de toute 
pature qui y sont joints, que se trouve une source précieuse 
d'instruction pour l'administration et pour tous ceux à qui il 
est donné de pouvoir recourir à ces documents. 


E. ORTOLAN, 
Professeur à la Faculté de droit de Paris. 
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CORRESPONDANCE. 


LES MANUSCRITS DES BASILIQUES. 


Monsieur le directeur, 


Au moment où M. Ileimbaich met la dernière main à sa nouvelle et 
précieuse édition des Basiliques, peut-être serait-il opportun de tenter 
un dernier effort pour découvrir le manuscrit de la reine Catherine de 
Médicis, malheureusement perdu, et d'appeler l’attention des savants sur 
les faits qui peuvent mettre sur la voie de cette recherche. 

On sait à n’en pas douter, aujourd’hui, que la bibliothèque du cardinal 
Ridolfi a contenu au moins deux manuscrits des Basiliques. Cette biblio- 
thèque a passé du maréchal Strozzi à la reine Catherine de Médicis, et 
de celle-ci à la Bibliothèque royale. 

L’un des manuscrits des Basiliques est le n° grec actuel 1349 (olim 
4840, mar. rouge, aux armes et au chiffre d'Henri IV, relié en 1604). Il 
contient l'index des livres 45 à 50, les livres 45 à 48 des Basiliques, le 
Pseudo-Eustathe sur les intervalles du temps, un petit traité sur la alcidie, 
commencant par : Or & Pakxidos. Âyst uëv reoadouv maiduv (tit. 32 du 
Prochiron de Basile), et enfin quelques lignes sur les mesures géométri- 

ues. 

; L'autre manuscrit ne se retrouve plus. On a bien conjecturé que ce 
pouvait être le ms. 1557 (olim Colbertinus 3224, postea regius 2048-3); 
comprenant l’Epanagoge aucta, l'index des livres 46 à 60 des Basiliques, 
et les livres 46 à 52; mais 1l est certain que ce manuscrit est une copie 
prise par Pierre du Faur sur les manuscrits même de Strozzi, et qu'il n’a 
Jamais appartenu à la reine Catherine. Quelques notes de la main de du 
Faur, qui se trouvent sur les marges des manuscrits, une entre autres au 
fol. 89 b, où du Faur renvoie apud Demetrium Chomatianum meum, ne 
laissent aucun doute sur la provenance de ce manuscrit. 

Il faut donc chercher ailleurs les traces du second manuscrit des Basi- 
liques de la reine. 

La Bibliothèque royale possède, sous le n° actuel 3074 (olim Colberti- 
nus 3769, postea regius 5392-5) in-4°, un catalogue des livres grecs du 
Cardinal Ridolfi. Au fol 4 a se trouve Pintitulé : Index librorum revecren- 
dissimi dni Nicolai cardinalis Radluphi. Cet index, qui renferme une 
série de titres de manuscrits grecs, est divisé en deux parties. La pre- 
mière contient des livres rangés par ordre de matières ; la seconde est 
intitulée : Libri promiscue in capsa X XV. 

D'un autre côté, Montfaucon, dans sa Bibliotheca bibliothecarum , 
tom. If, a publié, d’après le Codex Colbertinus 3769, le Catalogus libr. 
mss. card. Radulfi. Il s'est donc servi du même manuscrit catalogué 
aujourd’hui sous Île n° 35074. Toutefois, nous ne pouvons nous 
empêcher de signaler la singulière contradiction qui existe entre le 
document manuscrit et le document imprimé. Montfaucon a bien publié 
la première partie du n° 3074, qui contient les livres par ordre de ma- 
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tières ; aussi y voit-on figurer pag. 776, parmi les libri græct in jure ca- 
nonico et civili, n° 1, le ms. 1349, livres 45 à 48, de la même manière 
qu’il figure dans le ms. Colbert, fol. 58 b, sous la même rubrique et le 
même numéro; mais au lieu des libri promiscue in capsa X XV, il donne, 
pag. 787, les libri grœci promiscue in capsa XXI, section qui ne se 
trouve plus aujourd’hui dans le ms. 3074; en outre, les livres de cette 
caisse 21 sont lout autres que ceux de la caïsse 25 détaillée par le manu- 
scril. 

Dans le catalogue manuscrit, la caisse 25 ne renferme aucune partie des 
Basiliques ; dans Montfaucon, au contraire, la caisse 21 renferme sous le 
. n° 45 : Quartus tomus incipiens a 46° libro usque ad sexagesimum ; 
sous le n° 17 : la Synopsis Basilicorum, prima classis. Ni l’un ni Pautre 
de ces manuscrits ne sont aujourd’hui à la Bibliothèque royale. 

On j retrouve au contraire ceux catalogués par ordre de matières et 
ceux de la caisse 25. ; 

Ainsi, pour les livres in jure canonico et civili de la partie du catalogue 
par ordre de matières, on trouve : 

N° 4. Basilicorum libri iv, nempe 43 à 48, n° actuel 1349. 

No 4. Matthæi Blastaris syntagma canonum — Harmenopuli promp- 
tuarium, n° 1338. Le manuscrit est marqué sur la feuille de garde, n° 4, 
della XXa capsa, n° 4 vigesimus quartus. 

N° 5. Ecloga libr. 1-x Basilicorum, n° actuel 1353. Sur la feuille de 
garde ofta XXa capsa n° 5 vigesimæ quartæ (le catalogue imprimé des 
manuscrits grecs de la Bibliothèque royale a commis ici une erreur. Le 
Codex mediceus du pseudo-Théodore Hermopolite n’est point, comme il 
le dit, le n° actuel 1358 [ancien fonds pxvi, 549, 2519) ; mais bien le 
Codex, gr. 1353. L'indication que nous venons de rapporter et la reliure 
es IV qui décore ce dernier numéro, ne peuvent laisser le moindre 

oute). 

Ne 7. Theophili institutiones, n0 1566 ; sur la garde, n° vu, vigesimæ 
quartæ. 

N° 40. Theophili institutiones, n° 1365; au bas du dernier feuillet, 
n° x, Ivy vigesimæ quartæ. 

N° 144. Collectio canonum, n° 1319; sur la garde, n° 3, Te della 
AAXa capsa. 

Il est facile de voir, d’après ces renseignements, que lorsque le maré- 
chal. Strozzi transporta d’Italie en France les manuscrits qu'il tenait du 
cardinal Ridolfi, les livres furent renfermés dans vingt-cinq caisses au 
moins et qu’il fut fait, au moment du transport, une cote des livres conte- 
nus dans chacune de ces caisses. 

Or, siles manuscrits donnés par Montfaucon, comme contenus dans la 
caisse portant le n° 21, ne se retrouvent plus parmi les Codices medicei, 
il faut nécessairement qu'une caisse entière de manuscrits se soit égarée 
dans le trajet d’Italie en France, ou qu’elle soit restée en Italie, cachée 
dans quelque recoin d'où le hasard ne l’a pas encore fait sortir. Il est 
sans doute bien difficile aujourd’hui de se remettre sur la voie d’événe- 
ments qui se sont accomplis il y a près de trois siècles ; mais il paraît 
certain que ces manuscrits ne sont jamais venus en France, et les inven- 
taires de 4589 et 1599 ne constatent l'existence que d’un seul manuscrit 
des Basiliques, le n° actuel 1349, et ne contiennent aucun des livres de la 
bee XAT. | 

outefois nous ne devons pas dissimuler qu’il v a dans tout ceci beau- 
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coup de faits dont il est difficile de rendre raison. D’abord, suivant les 
apparences , Cujas, qui a fait usage des livres 53 à 59 des Basiliques, a 
.connu en France les manuscrits de la reine. Cependant, sa lettre du 20 
juin 4571, où il dit : « je voulais encore avoir le plus gros tome des Ba- 
siliques de la reine, que j’ai tenu autrefois », pourrait faire allusion à 
son voyage d'Italie. Ensuite, comment se fait-il que le manuscrit Colbert 
3169 ne contienne pas tout cc que Montfaucon a publié? Supposera-t-on 
que partie du manuscrit s’est égarée depuis ? Sa reliure aux armes 

e Colbert, de beaucoup antérieure à la publication de Montfaucon, con- 
tredit une pareille conjecture. Sans doute Montfaucon s'est servi d’une 
copie prise à une époque où le ms. Colbert était plus cemplet qu’il ne 
l'est aujourd'hui ; la probité littéraire du savant bénédictin n’admet pas 
d’autre supposition. 

De quelque manière qu’on explique ces contradictions, il ne résultera 
pas moins positivement des explications qui viennent d’être données, 
qu’un manuscrit des Basiliques contenant les livres 46 à 60 a existé dans 
la bibliothèque de Strozzi, et que ce manuscrit s’est perdu avec beaucoup 
d’autres, soit en Italie, soit en France ; et qu'il est permis de ne pas dés- 
espérer (le le voir sortir un jour de la retraite obscure et ignorée où il est 
caché. Peut-être le hasard amènera-t-il un résultat que l'enquête la plus 
mioutieuse serait impuissante à produire. 

Puisque je suis à parler des manuscrits de droit, permettez-mai, mon- 
sieur, d'ajouter quelques mots sur ceux qui se trouvent à la bibliothèque 
de l'École de médecine de Montpellier. Mon attention s’est. naturellement 
dirigée sur les manuscrits du Code de Justinien, H. 82 et H. 83, et sur 
celui des Novelles de Léon, H.73. Je vais tàcher de donner de ces manu- 
scrits une notice aussi exacte que peuvent le permettre les quelques heu- 
res que j’ai consacrées à leur examen, au moins pour lever les incerti- 
tudes qui règnent sur le véritable caractère de ces manuscrits. 

Le ms. H. 82 est in-fol. sur vélin, de 264 feuillets, relié en velours 
noir. , 
Il porte sur le 4er feuillet, servant de garde, Codicis Justiniani libri 
IX. codex ms. bibliothecæ Buherianæ, c. 57, pccxxi. Il est écrit à len- 
ues lignes. M. Haenel en a fixé la date au onzième siècle ; il m’a paru 
’une époque plus récente ; dans tous les cas il est antérieur au quator- 
zième siècle. Il porte au dernier feuillet la note suivante : «< Emptus fuit 
iste liber anno Domini mullesimo trecentesimo vigesimo septimo, mense 
septembri. » 

Il conmmence directement au livre I par la rubrique De summa trini- 
tate. Les constitutions ne sont point chiffrées. La première est : Cunctos 
populos.…., la seconde : Missus hæreticis..., la troisième, Nemo cleri- 
cus…, la quatrième, Inter claras…, suivie du Textus epistolæ. On voit 
donc qu’il n’a point les constitutions dites restiliées. 11 a les inscriptions 
mais non les souscriptions. Dans le texte latin il donne des leçons dignes 
d’être recueillies. Dans le tit. 11 j'ai remarqué plusieurs différences dans 
les inscriptions : c. 3, idem a.a.a. cinegio præfecto ; c. 4, Impp. Honor. 
et Theod. decio præfecto urb.; e. 5, confirine la leçon Melitio; c. 8 con- 
firme la lecon Theodosius a. Isodoro P. Le texte s'écarte en général de 
celui de la Vulgate et se rapproche de celui de Russard et d’Haloandre. 

H. 83, pet. in-fol. vélin, de 209 feuillets, relié en mar. noir à l’écusson 
du président Bouhier. Sur le 1°r feuillet, lib. LX codicis bibl. Buherianæ, 
c. 38, pccxxI. Îl est écrit à deux colonnes. M. Witte (Die leges restitutæ, 
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pag. 15) a justement suspecté l'exactitude des renseignements fournis 
par M. Haenel, qui s’en était trop complaisamment rapporté à la note 
écrite par le président Bouhier en tète du manuscrit. Je puis affirmer que 
le texte ne contient aucune souscription et aucune trace de constitution 
grecque. La glose, qui est de la même main que le texte, est celle de-Ro- 
gerius el perte son sigle ; pores autres gloses sont d’une autre main et 
ne portent point de sigle. Îl y a quelques feuillets rescrits et quelques-uns 
empruntés à un autre manuscrit du Code plus moderne. Une glose de 
Roger, sur la loi 2 De vet. jur. enucleando, est ainsi couçue : Ab urbe 
condita usque ad Domini incarnationem secundum historiam roma- 
nam annumerantur seplingenta quinquaginta anni. Hoc cum anno 
quo advenit incarnationem millesimus centesimus quinquagesimus octa- 
vus computatur, mille nogenti octo anni ab urbe condita sunt enume- 
randi. Unde si bene et diligenter quaeratur intuearis ad Domini Justi- 
‘niani imperatoris hujus libri compositionem erant anni quingenti 
et octo computandi. R. Cette glose fixe par conséquent la date du manu- 
scrit à 1158. 

H. 75, in-fol. papier oriental, 81 feuillets récemment numérotés au 
recto; quatre feuillets de garde au commencement et quatre à la fin ; re- 
couvert en vélin; seizième siècle. 

Le 4er feuillet de garde porte une note extraite de l’Apparatus sacer de 
Possevinus, par le président Boubhier : au haut du feuillet le n° 977. 
Sur le 4e feuillet de garde : Leonis VI imperatoris Constantinopolitani 
constitutiones novellæ C XIIT. item anonymi Mekérn met roy filov ouppé- 
vov, seu meditatio de nudis pactis. Codex ms bibliothecæ Buherianæ, 
B. 149. nccxxvu. 

Fol. 4 a. A£ovros év poiaro ai rüv votuv émavechorixat &vaxaooes. Maooi- 
{atoy. 

Fol. 2 &. Év évouart .…... dpmxiov nuñv. — Nezoù &. Ont Lo Tévre 
dupBciar.— À pv Jn reptbvuuce .…….. dvmvéyôn. 


Fol. 5 a. Ô adrès Baorkebs ..... marpias in. — Hot TCÙ MATE TLUE os. TA 
peroiv adr. Avardbre B’. Tov lepov wat Oeiov torpdrTeoôat. 


Fol. 3 b. Ô adros Baaeus .…., marptipyn. — Iesi rc xaTa .... mpoafp- 
Auebas. Avaraëic Ÿ. Kadds € Goyts avafaivarv, 

Fol. 4 b. Ô aûrès Bas ...… marouipyn. — Iept rc5 Daiv ..... émrekstv, 
Aimabis d”, Teis per apymoréons …... at lpaTetan, 

Fol. 5 a. Ô abrès Bas ..…. marpudpyn. — Ileoi rcÿ r0bs era …... avalau 
Baivsodar, Tlept rcÿ dearireobar ov pevaonÿ Ta els ra emmnrevra. Auzrdlts c° 
(sic). Éredn 

Fol. 6 b. Ô ados …… Tarotdoyn.—1[Tipt +cÿ prkarreobau .…,mocés/echar. 
mapi T0 povarev denxerf maida, Aiar, 2’. O xatpos xa0” dv... TOCELOIMoT. 

Fol. 7 a. Auat. n. d abrds ..….. maroutsyn. mes ri Éadx:s ..... œmcoxa- 
Giaracba, Aûrn dvnpnra dia VB’ reë V TirA. où fi, re xodixs La xapaX. 
Q This é veupüs. mat xepal. À Th; pny vemsXs. lorecv 71 ro ÀÙ xep. red y BOX. 
Tüv Paatixwv rir. à ouuecvel Th mapcion vezo@. ment ruv XAnDXDY Uh YVES 
Oar abbre Rauxov. Dore AU... TAÉEOS KATLOTNOA, 

Fol. 8 a. Atar. «'. 0 duros..... marordoyn. ment Teÿ Tor dfsretv..….. map 
8Jooûœu. En marge de la rubrique : Aÿrn œvnpnrat dix 18° +19 Y mr. ro d 
BB. reû xwdixos mai xemar. EP TH: pYy veuozs. n de puy vins xerat fi. d’ 
Tir. & xep. d', lorécv Ürt Fcù ua xs. Déux Ÿ rcù d' PB. rüv Baakixuv, ou- 
papovet n Kapcion vexpa. Tov ardxros ..... AAAGEETE, 

Les bornes de cette lettre ne me permettent pas d'étendre cette des- 
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cription. 1] me suffira d'indiquer que le plus En nombre d’entre elles 
portent, soit en marge, soit à la suite de la rubrique, des scolies inédites 
du plus grand intérêt, qui établissent le rapport existant entre la législation 
de Justinien, l’innovation introduite par la Novelle et les Basiliques, et 
même des renvois au droit canonique. Ces scolies, de la même écriture 
ue Je manuscrit, ne se trouvent ni dans le Codex Marcianus 179, ni 
ans Ja copie Palatino-Vaticana 381. se 

On a dü s’apercevoir qu’il y avait erreur dans le numérotage des no- 
velles à partir de la 5° qui est accompagnée du chiffre <’ (6). Cette er- 
reur continue jusqu’à la novelle 43 (y mpxyux macoveruxev) où l’ordre 
régulier se trouve rétabli par la répétilion du chiffre «y placé aussi en 
tête de la constitution précédente. Le chiffre 19 (1«’) est employé deux 
fois en tête des novelles 18 et 19, à partir de la novelle 62.AËtcv pèv rois 
Pnpoçsiov..…. On voit que le copiste n’a réellement su quel ordre adopter. 
Le chiffre de cette novelle £8’ est corrigé par E+’, et le numéro des trois 
novelles suivantes est tellement surchargé qu’il en devient indéchiffrable. 

Fol. 45 a. E? Kai rcüro rs abrns..…. (63). 

Fol. 45 b. E? Éxetvo dè May Oauuate..… (64). 

Fol. 46 a. E? O niv trôv uéupsodar.…, (65)... bgrarauevcs. 

Fol. 46 b. Eé, Tlepi avdparcdtoucd. Monesp cûx Een... (66j. 

? Fol. 47 a. Ec”. Iepi rüv abreucAncävrov, Kat +0 Gyuv adornpèv.…. (67). 

Fol. 48 a. EL. Teis pe madat veuchérars. (68). 

Fol. 49 a. Er’. Érudn aupraBnreire..… (69), et ainsi de suite jus- 
qu’à la nov. À pèv sept cixcdeuias.…, qui porte le chiffre 8’, quoiqu’elle 
- soit la 413° et qui finit, comme dans l’imprimé..….. Haparcuuivms aroo- 
rästuws, au verso du fol. 74 vers le haut du feuillet. 

De suite commence : peÿ. mékern mrepi Wiley cuupevuy qui se termine à 
la fin de fol. 81 b par le mot axsvoiuer& et par la subscription +ékc roy 
duopurixbv Toy vépuv &vaxabipacswv. En marge de la rubrique de cette 
dernière pièce se trouve l’annotation +aÿrx ävixdcra, et une correction 
de la main du président Boubhier : Imo edita in Leunclavio, Il, 192. Ex 
Francisci Pithæt codice. 

Il manque dans ce manuscrit plusieurs feuillets : deux, entre les folios 
actuels 36 et 37. La constitution 47 (u?. mia mév &AArv éxobons...…) se 
termine... ééahsgsty adro, au milieu du fol. 56 b. Le reste du folio est 
blanc, on trouve seulement dtar. ur, et la seule initiale en rouge du mot 
Oùx qui commence la novelle 48. Les 21 premières lignes de cette no- 
velle (édit. Beck. 1836, in-&°, p. 1300) manquent, et le texte ne reprend 
qu’au haut du fol. 37 a : Xai robrs Ôn nos cl era... waprupsirwouv, 

La novelle 34 ( vd. Apiorn uèv ñ oxcudn..……) s’arrête au bas du fol. 40 a, 
aux mots auñs, évndcyuariuv. Le verso du fol. 40 est blanc.) 

Fol. 41 a. Neapa vé. ct éurocabev sis... Th nuwoiav. 

Fol. 41 b, Neapa ve’. Kai côtes nv. s'arrête au bas de la page aux 
mots Lopts rs abroÿ émerpenhis Ts Tüv mocbüpuv (ligne 4, p. 1310.b. 

Fol. 42 est blanc, recto et verso. : 

Fol. 43 est blanc au recto. Le verso commence par les mots : Oruç décv 
aimep niv Go (lig. 14, pag. 1314), qui appartiennent à la novelle 60. 1l 
manque par conséquent la fin de la nov. 56, les nov. 57, 58, 59, et le 
commencement de la 60e, Ces lacunes et celle des nov. 48 et 54 ci-dessus 
sont les seules que présente le manuscrit. 

Un autre feuillet est coupé entre les fol, 50 et 51 ; mais il ne manque 
rien au texte. 
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On voit done combien M. Zachariæ avait été mal informé sur les défec- 
tuosités de ce manuscrit (Delineatio, pag. 51), puisque les nov. 5, 18, 21 
et 413 s’y trouvent, et moi-même, avant d’avoir occasion d’examiner le 
manuscrit, je suis tombé dans une étrange erreur (Histoire du droit by- 
zantin, Il, pas: 300-505) en faisant provenir le Codex H. 73 d'Antoine 
Augustin. Il paraît évident, au contraire, que ce manuscrit a appartenu 
à Pithou, et que c’est celui dont Leunclavius s’est servi pour éditer la 
Meditatio de nudis pactis. 

Je ne puis rechercher ici l’origine plus ancienne de ce manuscrit, Cette 
recherche exigerait des développements qui dépasseraient de beaucoup 
les bornes que je dois me prescrire. 

J'appellerai seulement l'attention des jurisconsultes sur les scolies qui 
accompagnent la plupart des novelles de Léon. Elles dévoilent dans leur 
auteur une étude profonde des sources du droit, elles établissent le vé- 
ritable caractère du recueil de ces constitutions et donnent la preuve 

u’elles émanent d’un juriste qui possédait un exemplaire complet des 
siliques. Peut-être ces scolies remontent-elles à la publication même 
de ces novelles ; elles n’en auraient que plus de prix. Montpellier est une 
ville d'étude; espérons qu’elle nous fera partager bientôt un trésor qu’il 
y aurait de l’égoïsme à garder pour elle seule. 
En attendant, veuillez, etc. 


MorTreEuIL, 
avocat à Marseille. 
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ACADÉMIE 


DES SCIENCES MORALES ET POLITIQUES. 


Rapport de M. Dupin sur les Règles internationales de la mer, 
de M. THÉODORE ORTOLAN. 


Le second volume de l'ouvrage de M. Théodore Ortolan vient 
de compléter cette intéressante publication. Voici en quels termes 
M. Dupin en a rendu compte à l'Académie : | 


Vousavez bien voulu accueillir avec intérêt, au commencement de cette 
année, le premier volume d’un traité sur les Règles internationales de la 
mer, publié sous les auspices de M. le ministre de la marine, par M.Théo- 
dore Ortolan, lieutenant de vaisseau, et le compte que je vous ai rendu 
de cet ouvrage !. L'auteur me charge aujourd’hui de vous offrir le second 
volume qui termine cet important travail. La première partie {raitait des 
règles à observer à l’état de paix dans les relations publiques maritimes 
que les nations ont entre elles. La seconde partie expose quelles doivent 
être ces règles à l’état de guerre. 

J'ai déjà suffisamment fait connaître à l’Académie ce qui distingue le 
plan, le caractère général et l'exécution à tous égards digne d’éloges de 
M. Théodore Ortolan. J'entrerai aujourd’hui dans l’appréciation des prin- 
cipales doctrines qui en ressortent, pour les occurrences des guerres ma- 
ritimes. 

L'auteur suit constamment, quant à la manière d’asseoir ses doctrines, 
un procédé qui unit l'ampleur à la rectitude, et qui est de nature à don- 
ner crédit aux conclusions auxquelles il arrive. Chaque solution est tour 
à tour soumise au triple examen de la raison scientifique, de la coutume 
généralement observée, el enfin des traités textuellement consentis. Ce 
n’est pas que ces trois autorités se révèlent toujours clairement ; mais, 
dialecticien habile, M. Théodore Ortolan, dans les doutes ou dans les 
débats qui les obscurcissent, possède l'art d’écarter les petites raisons, 
les arguments subtils qui ne servent qu’à faire vivre la controverse, afin 
de mettre de suite en évidence les véritables raisons de décider : on re- 
connait, à cette facture, l'esprit d’un officier formé par profession à la 
méthode des sciences nt AE Ce n’est pas non plus que ces trois 
autorités soient toujours d'accord ; mais, sur les points même où elles 
se séparent, leur contraste montre à la fois, d’une part ce qui est, et de 
l’autre ce qui devrait être. 

Bien que soumise aux mêmes règles générales que la guerre continen- 
tale, la guerre maritime s’en distingue cependant par plusieurs différen- 
ces notables. 


1 Voy. notre Revue, 1. 1 de 1835, p. 129. 
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La première de ces différences, celle qui est comme le fondement de 
toutes les autres, consiste dans la capture sur mer des navires marchands 
et des propriétés privées des sujets ennemis, et dans la course maritime 
autorisée pour faire cette capture. | 

Aux yeux de plusieurs publicistes, une pareille capture et une pareille 
course ne constituent qu’une piraterie publiquement organisée ; et les 
peuples devraient appeler de leurs vœux l’époque où le progrès de la ci- 
vilisation en aura fait abandonner la pratique aujourd’hui universelle. 

Telle était l'opinion de l'illustre Franklin, qui fit insérer dans un traité 
conclu entre les États-Unis et la Prusse une clause portant interdiction 
formelle de cette pratique !; telle fut un moment celle de notre Assemblée 
nationale, qui accueillit avec faveur un projet de décret consacrant la 
même interdiction? : actes restés tous les deux sans aucun effet ; telle 
fut, enfin, celle de Napoléon, si nous en jugeons par ces paroles extraites 
de ses Mémoires : « Il est à désirer qu’un temps vienne où les mêmes 
idées libérales s’étendent sur la guerre de mer, et que les armées nava- 
les de deux puissances puissent se battre sans donner lieu à la confisca- 
tion des navires marchands, et sans faire constituer prisonniers de guerre 
de simples matelots du commerce ou les passagers non militaires. Le 
commerce se ferait alors sur mer, entre les nations belligérantes, comme 
il se fait sur terre, au milieu des batailles que se livrent les armées. » 

Depuis, il est devenu traditionnel, dans les écrits ou dans les discours 
relatifs à cette matière, de reproduire la même opinion. L'auteur des 
Règles internationales de la mer se prononce sans hésitation contre ces 
vues d’une théorie purement spéculative. Il prend à tâche de démon- 
trer, par la nature physique elle-même et par le genre d’utilité de la mer, 
que cette théorie, quelque généreuse qu’elle soil, est irréalisable ; qu’il 
faut, ou supprimer totalement la guerre maritime, ou la subir avec le 
droit de capture contre les navires marchands de l’ennemi et contre leurs 
cargaisons. 

Du reste, la question de cette capture et celle de la course maritime, 
malgré le lien quiles unit lune à l’autre, ne doivent pas être confondues, 
comme cela a lieu ordinairement. Elles sont parfaitemeut distinctes, et 
peuvent recevoir chacune une solution différente. 

La légitimité de la capture des navires marchands ennemis ainsi que 


1 Traité de 1785, art. 93 : « S'il survient une gucrre entre les parties con- 
troctantes , tous les vaisseaux marchands et commerçants employés à l’é 
chanze des productions des différents endroits, et par conséquent destinés 
à faciliter et à répandre les objets propres aux nécessités, aux commodités 
et aux douceurs d:: la vie, passeront librement et sans être molestés, et les 
deux puissances contractantes s'engagent à n'accorder aucune commission 
à des vaisseaux armès en course, qui les autorisàt à prendre ou à détruire 
ces sortes de navires marchands, ou à en interrompre le commerce. » 

2 Décret proposé à l'Assemblée nationale, en 1792, par M. Kersaiut, dé- 
puté de Paris: « Art. 3. Les armateurs des vaisseaux de commerce, armés 
pour leur légitime défense, ne pourront s'emparer d'aucun bâlimeut de 
commerce de l'ennemi, à moins qu'ils n'y soient contraints par la provoca- 
tion. 

« Art. 4. Il est défendu aux vaisseaux de guerre de l'État de prendre an- 
cun bâtiment particulier de commerce appartenant à la nation ennemie, à 
moins qu'il ne soit armé en guvrre. L'Assemblée nationale se réserve de 
statuer incessamment sur les exceptions que pourrait nécessiter l’applica- 
dion de cette loi aux différentes circonstances de la guerre. » 
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de leur cargaison, l'impossibilité de faire disparaitre la pratique de cette 
capture tant qu’il pourra y avoir guerre sur mer, sont appuyées com- 
munément sur un grand nombre de raisons. Mais notre auteur réduit les 
siennes à deux, parce que celles-là seules lui paraissent décisives et hors 
de controverse : | 

La première, c'est que les navires marchands et leurs équipages sont 
des éléments constitutifs de la puissance navale de l'ennemi, toujours 
prêts à se transformer, à la moindre réquisition, en instruments et en 
personnel de guerre; de telle sorle qu’en les attaquant et les capturant, 
on ne fait qu’attaquer l’ennemi dans les forces mêmes dont il peut à tout 
instant s’emparer pour les convertir en moyens d'agression. 

La seconde, c’est que sur mer il est impossible de s’en prendre à l’en- 
nemi, comme on le fait sur Lerre, par des occupations de territoire ; on 
ne peut l’attaquer uniquement que dans l'utilité qu’il cherche à retirer de 
cet élément : or, cette seule et véritable utilité, c’est la navigation com- 
merciale. Si l'ennemi jouissait d’une entière franchise sous ce rapport, 
toute puissance belligérante serait libre, quand elle le voudrait, de ren- 
dre la guerre maritime illusoire ou interminable : elle n’aurait qu’à ne 
faire sortir de ses ports aucun bâtiment de guerre, tout en continuant à 
exploiter par ses navires marchands les mers et les continents, et à pui- 
ser dansles profits mêmes de ce commerce les moyens de soutenir la lutte 
sur terre. 

Ces deux raisons ne s'appliquent pas à la pêche côtière. Paisibles et 
tout à fait inoffensifs, ceux qui exercent celte pêche, parmi lesquels on 
voit souvent des femmes, peuvent être appelés les moissonneurs des mers 
territoriales, puisqu'ils se bornent à en récolter les produits; ce sont, 
pour la plupart, des familles pauvres, qui ne cherchent guère dans ce 
métier que le moyen de gagner leur vie. Aussi faut-il considérer comme 
règle internationale à observer universellement, le respect, dans les guer- 
res maritimes, des simples pêcheurs côtiers, autant que celui des paysans 
et des cultivateurs dans les guerres continentales. 

Quant à la course, c’est-à-dire à l'intervention des corsaires, ou navires 
privés armés en guerre par les sujets de puissances belligérantes, et auto- 
risés par leur gouvernement respectif à courir sus à l’ennemi, il faut y 
voir un concours de forces navales que les particuliers donnent à l’État 
dont ils font partie, à peu près comme les corps francs ou les corps de 
partisans dans les guerres territoriales. Cependant, une pareille interven- 
tion étant susceptible de nombreux et graves abus, on conçoit qu’elle 
doive être soumise à des conditions, à des restrictions, ou même qu'il 
fût possible que les nations s’accordassent pour la prohiber, les navires 
de l'État restant les seuls autorisés à exercer le droit de capture. 

Si l’on admet que, dans une guerre maritime, chaque puissance belli- 
gérante a le droit d’entraver et de détruire, s’il est possible, la navigation 
commerciale de l'ennemi, il faut proclamer, d’un autre côté, que les 
puissances neutres, étant étrangères à la querelle des combattants, ont le 
droit de continuer paisiblement, quant à elles, leur commerce pacifique, 
èu restant à l'abri des calamités d’une guerre qui ne les regarde pas. 

Cependant comme, dans un grand nombre de cas, le belligérant ne 

eut atteindre le commerce de son ennemi sans nuire en même temps au 
ibre mouvement des neutres avec lesquels cet ennemi est en relation, il 
résulte de là une complication d'intérêts, un pont de droits, qui 
constituent à eux seuls la plus grande partie des difficultés diplomatiques 


LL 
» 
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de la guerre maritime, et qui ont donné naissance à d’interminables que- 
reiles. 

M. Théodore Ortolan concentre habilement ces difficultés sur les cinq 
points suivants : le lien à établir, quant au droit de capture, entre le na- 
vire et sa cargaison ; la contrebande de guerre, le droit de visite, le droit 
de blocus, et entin le droît d’asile dans les ports ou dans les mers territo- 
riales neutres. | 

De toutes les querelles suscitées par la dissidence des États sur les. 
points que nous venons d’énumérer, il n’y en a pas eu de plus fréquen- 
tes, de plus envenimées, ni d’une portée plus étendue que celles aux- 
quelles a donné lieu le premier de ces points. 

Si un navire neutre prend dans sa cargaison des marchandises de 
l'ennemi, le belligérant a-t-il le droit d’aller capturer ces marchandises 
jusques à bord d’un tel navire, ou doit-il les respecter à cause de la neu- 
tralité du navire? Et si, en sens inverse, un navire ennemi a dans sa car- 

aison des marchandises neutres, le belligérant qui a capturé ce navire 

oit-il rendre au neutre les marchandises qui lui appartiennent, ou a-t-i} 
le droit de se les approprier à cause de l’hostilité du navire où elles se 
trouvaient ? C’est dans la solution de ces deux questions que résident les 
intérêts décisifs du commerce des neutres en temps de guerre maritime. 

« Robe d’ami garantit celle d’ennemi ; robe d’ennemi confisque celle 
d'ami: » — « Navire libre, marchandises libres; navire ennemi, mar- 

© chandises ennemies. » (Free ship, free goods; enemy ship, enemy goods, 
pour les Américains) ; — où enfin, « Le pavillon couvre, ou le pavillon 
ne couvre pas la marchaudise : » voilà autant de manières figurées d’ex- 
primer cette solution, sous la forme de maximes qui ont été ou admises 
ou repoussées, avec une multitude de variations, selon les pays et selon 
les circonstances. 

Une logique subtile et rigoureuse conduirait à dire : « Chaque belli- 
érant a le droit de prendre en mer les marchandises de son ennemi, 
onc il peut les aller prendre jusque sur les navires neutres ; mais, à 

l'inverse, il n’a pas le droit de s'approprier les marchandises d'un neu- 
tre, donc il doit les restituer, même lorsqu'il les a trouvées sur un na- 
vire ennemi.» | 

Cette logique rigoureuse a été suivie dans les anciens usages de la ma- 
rine ; elle était consacrée dans le Consulat de la mer ; l'Angleterre s’y est 
toujours tenue, et dans toutes les guerres, jusqu'aux dernières, elle a 
prétendu la faire prévaloir, du moins quant à la partie qui permettrait 
de capturer les biens de l’ennemi jusque sur les navires neutres. 

Mais qui ne voit qu'avec une pareille logique, la navigation commer- 
ciale des neutres peut être à chaque instant entravée ? que, sous pré- 
texte de rechercher non-seulement quel est le navire, mais encore à qui 
appartient telle ou telle partie de la cargaison, il n'est pas d’abus ou de: 
vexations qui ne puissent avoir lieu contre les neutres ? Qu'entfin, il vaut 
mieux, dans l'intérêt général, et pour la sécurité des relations pacifiques, 
adopter une règle plus simple, qui coupe court à toutes les difficultés : la 
règle que le sort de la cargaison est lié au sort du navire, ou,en d’autres 
termes, que la cargaison, quels qu’en soient les propriétaires, est libre 
si le navire est libre, et qu’elle est confiscable si le navire est lui-même 
confiscable comme ennemi ? C'est là une transaction que toutes les puis- 
sances, hors la Grande-Bretagne, ont ‘acceptée aujourd’hui, et à laquelle 
ilest désirable de voir donner, sans exception, une sanction universelle. 
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Je pourrais pousser plus avant cet examen des doctrines relatives aux 
neutres, suivant l’ordre qui a été précédemment indiqué ; mais je pré- 
fère les envisager sous un autre aspect. 

Pendant qu’un officier de notre marine entreprenait et exécutait, en 
France, sur les règles internationales de la mer, le traité dont j’ai l’hon- 
neur de rendre compte à l'Académie, un juristonsulte de la Grande- 
Bretagne, M. James Reddie, écrivait et publiait à Édimbourg, sur le 
même sujet, mais sur un autre plan, un autre ouvrage intitulé : Resear- 
ches historical and critical in maritime international law. L'auteur 
français, m’ayant reçu ce livre qu'au moment où l’impression du sien 
était presque terminée, n’a pas voulu cependant le passer sous silence, et 
2 _ a fait, sous forme d’appendice, un examen consciencieux et dé- 

illé. | 

Le livre anglais se termine par quelques pages qui nous offrent, résu- 
mées comme conclusion, les doctrines ayant cours dans la Grande-Bre- 
. tagne sur les principales questions du droit international maritime ; et 
l'écrivain français, de son côté, a terminé le sien par un document émané 
de l’un de nos ministres des affaires étrangères, M. le comte Molé, où 
nous trouvons, en quelques articles précis, l'exposition des principes qui 
sont admis par la France. 

En complétant ce document, quant aux matières qui y sont passées 
sous silence, par les indications que développe le traité sur les règles in- 
ternationales de la mer, on arrive à pouvoir dresser, entre les doctrines 
anglaises et les doctrines suivies par la France et par la plupart des au- 
tres puissances, un parallèle curieux, dont je soumettrai brièvement à 
l’Académie les traits les plus saillants. 

Suivant la doctrine de l'écrivain anglais, les belligérants ont le droit 
de capturer les biens de l’ennemi à bord des navires neutres, en payent 
le fret. — Suivant la nôtre, ils ne l'ont pas, le pavillon couvre la mar- 
chandise. | 

Suivant l'écrivain anglais, les belligérants ont le droit de confisquer à 
bord des navires neutres, comme contrebande de guerre accidentelle, 
des objets en destination pour l’ennemi, autres que les armes, instru- 
ments et munitions directement et exclusivement propres à la guerre ; et 
le navire lui-même porteur de la contrebande est, dans certains cas, con- 
fiscable. — Suivant notre auteur, cette contrebande par accident est in- 
admissible ; et le navire ne doit jamais être soumis à la confiscation pour 
simple fait de contrebande. É 

Suivant les prétentions anglaises, les belligérants ont le droit d’arrêter 
à bord des navires neutres, et d'acheter pour leur compte les marchan- 
dises quelconques qui, quoique n'étant en aucune façon contrebande de 
guerre, peuvent leur être uliles. — Suivant nous, ce droit de préemption 
n’est pas admissible. 

Suivant la pratique anglaise, les belligérants ont le droit d'appliquer 
aux bâtiments neutres la pénalité du blocus, bien que ces bâtiments. 
n'aient reçu aucune notificalion personnelle de l'établissement du blocus. 
— Suivant nos instructions, plus loyales et plus courtoises, « un navire 
se présentant devant un port bloqué, doit être averti particulièrement du 
blocus, et la notification doit en être faite par écrit sur son rôle d’équi- 
page. » 

Suivant nos voisins, les effets du blocus continuent de subsister, bien 
que les forces bloquantes soient momentanément éloignées par l’état du 
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vent ou de la mer, ou par d’autres accidents de navigation : prétention 
qui n’est autre chose qu’un vestige de la théorie du blocus sur papier. 
— Suivant nos instructions, « un bâtiment neutre ne peut être inquiété 
pour être eutré dans un port précédemment bloqué par une force qui ne 
se serait pas trouvée réellement devant le port au moment où le bâti- 
ment se présentait, quelle que fût la canse de l’éloignement de la force 

ui bloquait, soit qu'elle provint des vents, soit qu’elle provint du besoin 
DE deIent » | 

Suivant les précédents anglais, les belligérants ont le droit d'arrêter, 
de visiter et de fouiller les navires de commerce neutres, même lorsque 
ces navires sont convoyés par des bâtiments de guerre de leur Etat. — 
Suivant nos instructions, plus conformes à la dignité des gouvernements 
et au respect des pavillons nationaux, « chaque puissance a le droit de 
faire convoyer ses bâtiments marchands, et, dans ce cas, la déclaration 
du commandant du bâtiment de guerre est suffisante pour justifier de Ja 
cargaison et du pavillon des navires convoyés. Dans aucun cas il n°y a 
lieu à faire visiter des bâtiments sous escorte d’un bâtiment de guerre de 
la nation de ces mêmes bâtiments ; la déclaration du capitaine escorteur 
suffit. » : 

Enfin, les puissances aeutres, d’après l'écrivain anglais, ne peuvent, 
sous peine de confiscation, établir un commerce direct entre Ja métropole 
de l’ennemi et ses colonies. Cette règle, appelée règle de 1756, parce qu’à 
cette époque les Anglais la mirent-en pratique contre les Hollandais aux- 
quels la France avait accordé des licences pour commercer avec ses cole- 
nies, cette prétendue règle n’est point acceptée par la France. 

Tel est le contraste qu'offre le parallèle entre les doctrines admises par 
la théorie et par la pratique de la Grande-Bretagne relativement aux 
droits des neutres, et les doctrines que la France soutient, prescrit et 
applique, d'accord avec la plupart des autres puissances maritimes. A 
l'égard des Américains, les Anglais ont bien d’autres prétentions !… 

Ce contraste s’est révélé dans les guerres passées, et l’honorable 
M. James Reddie, en dressant le tableau des maximes que nous venons 
de rapporter, s’est appuré surtout, suivant le génie propre aux écrivains 
de sa nation, sur l’autorité des précédents créés par les procédés des An- 
glais eux-mêmes. | 

Mais, messieurs, les lemps de guerre sont de mauvais temps pour as- 
seoir les principes de justice et de modération qui devraient présider aux 
relations des peuples. Les intérêts sont en lutte, les passions s'excitents 
on ne voit qu'un but : nuire à l'ennemi, s’assurer contre lui tous les 
avantages. C’est le temps des excès de la force, des actes arbitraires, des 
violations du droit. La leçon qui sort de l'étude de ces conflagrations est 

lutôt celle des exemples à éviter que celle des exemples à suivre pour 
‘avenir. | 

Aucun peuple ne s’est montré exempt de ces écarts des règles du 
droit. Nous en avons notre part, surtout dans les guerres continentales ; 
nous en avons une aussi dans les guerres maritimes, quoique ici 1a 
plus grande charge, entre toutes les nations, pèse sur l’Angleterre. 

Le temps de paix, au contraire, est un temps propice pour que chacun 
fasse le compte de ses actions, reconnaisse les torts où il s’est laissé eme 
porter, et que l'idée, le principe du droit s'élève sur l’expérience même 
des violations qui en ont eu lieu, ; 

Si nous parcourons les occasions diverses de collision qui se dévelop 
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pent dans une guerre maritime, nous trouverons dans toutes de ces em- 
portements que ceux-là même qui les ont commis doivent regretter ét 
désavouer qu la paix est venue. 

S'agit-il de l'ouverture des hostilités sur mer? Nous voyons ces hosti- 
’ités commencées plus d’une fois sans aucune déclaration préalable, par 
des attaques subites sur des navires pris, à l’improviste, dans le cours 
d’une navigation tranquillement entreprise sur la foi de la paix. Ainsi 
procède l'Angleterre contre la France en 1755 ; et longtemps avant que 
la guerre ait été déclarée, déjà deux vaisseaux de 64 canons et deux cent 
cinquante navires de cominerce ont élé capturés. Ainsi procède-t-elle 
encore vingt-trois ans plus tard, en ouvrant ‘la guerre de 1778 par l’at- 
taque inopinée de nos bâtiments près des côtes de France ‘. 

S'agit-il des ruses de guerre qui sont permises, ou que l'esprit de 
loyauté doit interdire? Une frégate anglaise, dans la guerre de 1756, 
s'approche à la vue de Calais, fait des signaux de détresse pour attirer 
quelques bâtiments, et se saisit d’une chaloupe et des matelots qui ve- 
naient généreusement à son secours *. Une frégate et deux vaisseaux 
anglais, le 4 septembre 1800, élant en mer près de Barcelone, forcent un 
navire ami et neutre, la Hofnung, galiote suédoise, de prendre à son 
bord des troupes anglaises ; le pistolet sur la poitrine, le capitaine neutre 
est tenu en respect, on s'empare de la manœuvre, et, dans la nuit, sous 
ce couvert ami, avec ce bâtiment et ces chaloupes d’une puissance neu- 
tre, on va surprendre et capturer deux frégates espagnoles à l'ancre, sans 
défiance, presque dans le port. 

S'agit-il de l’immunité qu’une coutume internationale et la loi de l’hu- 
manité commandent de laisser aux pêcheurs côtiers? Le gouvernement 
britannique, bien que dans l’usage de reconnaître et de respecter ordi- 
nairement cette immunité, par un ordre du 24 janvier 4793 enjoint aux 
commandants des vaisseaux anglais de faire saisir les pêcheurs français 
et hollandais, ainsi que leurs bateaux; cet ordre est remis en vigueur 
quelques années après, et le premier consul, tout en réclamant avec éner- 
gie contre un pareil acte, qui donnait à la guerre un caractère d’acharne- 
ment inhumain, déclarait « qe le gouvernement français s’abstiendrait 
de toutes représailles, afin de ne pas rendre, pour sa part, de miséra- 
bles pêcheurs victimes de la prolongation des hostilités *. » 

S'agit-il du commerce des neutres, de l’admission ou du rejet de la 
maxime « le pavillon couvre la marchandise ? » Qui ne connaît les luttes 
opiniètres dont ces mots réveillent Je souvenir ; la première et la seconde 
ueutralité armée ; les combats des puissances du Nord, ceux surtout des 
braves Danois ; l’obstination des pe contre cette maxime, et les 
écarts où nous-mêmes nous sommes laissés aller, à certains moments, 
par esprit de représailles ? 

S'agit-il de blocus? Qui ne connaît les énormités contre le droit géné- 


‘ De Fiassan, Histoire de la diplomatie française, % édit., t. vr, p. 35. — 
Ch. de Martens, Nouvelles causes célèbres du droit des gens, 1. 1. p. 56, 65, 
406, 458, etc. — Rapports officiels des commandants français, à l’appondice 
du livre de M. Théod. Ortolan, t. 11, p. 339 et suiv. 

+ Vatiel, Droit des gens, liv. 111, chap. x, $ 178. 

3 Plaintes et notes diplomatiques sur ce sujet, à l'appeudice du livre de 
M. Théod. Ortolan, 1. 11, p. 348 et suiv. 

“ Schœl., Hist. des traites, t. vi, p. 118-121. — De Martens, Recueil, 
1. vi, p. 513 à 505, 2e édit. 
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ral des nations, dont les dernières guerres ont donné l’exemple dans cette 
matière ? Qui ne connait les prétentions de l’Angleterre au blocus fictif 
ou blocus de cabinet, mises en pratique contre la France, d’abord en 1689, 
avec le concours forcé de la Hollande, dont l’ambassadeur recevait du 
roi d'Angleterre cette injonction : I faut qu’il en soit ainsi, c’est le 
droit canon : ; puis en 1756 ?, en 1793, en 1806, en 1807 ? ? Qui ne 
connaît enfin les terribles représailles de l'Empereur, répondant à chaque 
décret britannique par un autre décret 5? Ces décrets impériaux-n’étaient 
rendus qu’à titre de représailles ; le texte portait que leurs dispositions 
« cesseraient d’avoir leur effet pour toutes les nations qui sauraient obli- 
ger le gouvernement anglais à respecter leur pavillon; qu’elles seraient 
abrogées et nulles par le fait, dès que le gouvernement anglais serait re- 
venu aux principes du droit des gens, qui sont aussi ceux de la justice et 
de l'honneur * » ; mais le système de représailles, qui conduit trop sou- 
vent à des actes de barbarie entre ennemis, a cela de plus inique encore 
dans les guerres maritimes, en ce qui concerne les neutres, que l'effet 
en frappe, non pas sur l’ennemi seul, mais sur l’innocent, sur les puis- 
sances neutres étrangères à la on et cependant victimes des excès 
qui s’y commettent de part et d'autre. 

S'agit-il du droit de visite, que la loi commune internationale n’admet 
pas en temps de paix, mais qui existe en temps de guerre au profit de 
chaque belligérant, sur les navires de commerce neutres, dans le but seu- 
lement de vérifier si le pavillon de ces navires ne cache pas un ennemi 
déguisé ou s’il ne couvre pas de la contrebande de guerre ? Nous voyons 
l'Angleterre, en opposition avec les maximes reçues par tous les autres 
États maritimes, vouloir s’arroger constamment le pouvoir d’exercer 
cette visite, au mépris des immunités et de l’honneur du pavillon mili- 
taire, en face même des vaisseaux de guerre des puissances neutres con- 
voyant leurs propres navires marchands et répondant d’eux ; nous voyons 
au dix-septième, au dix-huitième, au dix-neuvième siècle, les vaisseaux 
suédois, hollandais ou danois, soutenir les combats les plus inégaux et 
succomber sous la force plutôt que de souffrir cette offense 7. 

S'agit-il de l’asile que chaque belligérant doit trouver dans les ports et 
dans les mers territoriales neutres, parce que là toute hostilité, toute ca- 
lamité de guerre doit cesser ? Tantôt ce sont les Anglais qui viennent, en 
4759, attaquer, enlever, incendier, dans les eaux du Portugal, et malgré 
le canon des forteresses de cette puissance, des vaisseaux français échoués 
sur la côte. « Je sais, écrivait à ce sujet le marquis de Pombal au mi- 


* Dumont, t. vis, part. 11. — La liberté de la navigation et du commerce 

. neutres, cuvrage anonyme attribué au professeur Cobald Totze, 
p. et 163. 

* Flassan, Hist. de la diplom. franç., t. vi, p. 64. 

3 Instrnction de l'amirauté anglaise, du 8 juin 1793. : 

* Ordres du cabinet britannique, du 46 mai 1806; des 7 janvier, 11 mars 
et 11 novembre 1807. 

É 5 Hd de Berlin, du 21 novembre 1808 ; décret de Milan, du 17 décem- 
re : 

6 Art. 4 du décret de Milan. . 

T Notes diplomatiques au sujet de plusieurs de ces affaires, dans Ch. de 
Martens, Nouvelles causes célèbres du droit des gens, t. 11, cause 5°. —Schœll., 
Hist. des traités, t. vi, p. 49. — Appendice de l’ouvrage de M. Théod. Or- 
tolan, t. rt, p. 391 et suiv. 
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nistre du foreign office, je sais que votre cabinet a pris un empire sur le 
‘nôtre; mais je sais aussi qu’il est temps de le finir. Si mes prédécesseurs 
ont eu la faiblesse de vous accorder toujours tout ce que vous vouliez, je 
ne vous accorderai jamais que ce que je vous dois. C’est mon dernier 
mot : réglez-vous là-dessus. La France nous regarderait comme dans 
un état d’impuissance, si nous ne pouvions pas nous faire rendre raison 
de l’offense que vous nous avez faite, de venir brûler dans nos parages 
des vaisseaux qui devaient y être en sûreté. » Et par cette vigueur de 
de langage, le grand homme d'Etat obtenait des excuses solennelles de 
Angleterre sur la violation commise, tandis que, d’un autre côté, il fai- 
sait examiner la conduite des officiers qui commandaient les forts portu- 
-gais, sous l’iveulpation d’une résistance trop. peu énergique !. Tantôt ce 
sont les Français qui, en 1781, sous la conduite de Suffren, attaquent, 
à leur tour, une escadre anglaise à l'ancre dans une baie portugaise , la 
baie de la Prava, aux iles du cap Vert. | 

Enfin on a vu quelquefois des vaisseaux de guerre, dans un danger de 
naufrage, ven chercher et necevoir un refuge dans ke pert même de 
leur ennemi : tel fut ce vaisseau anglais, dont le capitaive, en 1746, pour 
échapper à un ouragan terrible, se rendait à discrétion au gouverneur 
espagnol de la Havane, et en recevait cette noble réponse : « Si nous vous 
avions. pris en combattant en pleine mer où sux nos côtes, votre vaisseau 
nous appartiendrait et vous seriez nos prisonniers ; mais, battus par la 
tempête, c’est la erainle du naufrage qui vous a jetés dans ce port. Je 
dois oublier que ma nation esi en guerre avee la vôtre. Faites réparer 
votre vaisseau en toute assurance, vous partirez ensuite, et je vous. don- 
nerai un sauf-conduit jusqu’au delà des Bermudes. » elle. fut encore 
cette frégate auglaise qui, vers la fin de la dernière guerre, après avoir 
nui beaucoup au commerce français, tomba en perdilion sus les roches 
dangereuses qui avoisinent l’entrée de la Loire, où elle croisait, lança des 
fusées d'alarme, tira ke canon de détresse, et ne fut sauvée que par le 
secours des Français eux-mêmes, qui lui permirent de reprendre immé- 
diatement. le large. 

Mais à côté de ees exemples de générosité, on a vu, dans d’autres cas, 
Ja confiance de ceux qu ont fait appel à cette générosité, cruellement 
trompée. Ce fut ce qui arriva, en 1758, au capitaine du vaisseau français: 
le Belliqueux, qui allant, en, détresse, demander un asile à ses enneinis 
eux-mêmes, les Anglais, dans le port de Bristol, y fut retenu comme de 
bonne prise, lui, son vaisseau et son équipage? ; capture à laquelle on 
peut appliquer ces paroles de Bynkershoek : « La rigueur du droit le 
permet peut-être, la grandeur d’âme le défend certainement 5. » 

Voilà, messieurs, les exemples contradictoires, empreints quelquefois 
de justice ou de noblesse, trop souvent d’iniquité ou de rigueur intéres- 
sée, qui sont fournis par les anvales des guerres maritimes. o 

Si nous avons réveillé quelques-uns de ces souvenirs, ce n’est pas:dans 
un sentiment de récriminations passionnées, qué ne doit se trouver, à 


4 Appendice de l’ouvrage de M. Théodore Ortolan, p. £10 et suiv., où 
sont insérés plusieurs rapports sur cette affaire et sur d’autres semblables. 
— FLASSAN, Histoire de la diplomatie , t. vi, p. 180 et 467. 

3. Voir les rapports relatifs à cette affaire, dans l’appendice du livre de 
M. Théodore Ortolan, 1. 11, p. 422 et suiv. 

3 Quæstiones juris publici, lib, 5, cap. 5. 
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notre époque, ni chez les hommes d’État, ni chez les peuples, ni surtout 
chez les écrivains et les publicistes. 

C’est, d’abord, pour en tirer, avec l’auteur des Règles internationales 
de la mer, cette réflexion , que les violations du droit des gens commises 
de part et d'autre dans l'emportement des luttes maritimes entraiuent, 
plus encore que celles commises sur terre, des conséquences calamiteu- 
ses étendues ; qu’en définitive, tous les peuples ont à souffrir de pareilles 
violations, et que le respect religieux des principes est une garantie com- 
mune que la diplomatie des gouvernements modernes doit tendre à leur 
assurer. 

C’est surtout parce que, lorsqu'une longue paix a amorti les passions 
“hostiles, a éloigné les illusions du moment, à rajeuni et rallié entre eux 
des intérêts, il est possible à chaque gouvernement d'examiner impar- 
tialement, d'apprécier avec équité les fautes commises dans le passé ; il 
est possible de revenir honorablement sur les erreurs, sur les prétentions 
iniques , et de fonder en commun des institutions, des principes publics 
propres à prévenir le retour de nouvelles conflagrations, ou du moins à 
en adoucir les effets si elles devaient jamais, par malheur, se reproduire. 

L'écrivain anglais auquel nous avons emprunté le tableau des maximes 
maritimes que nous avons mises en regard des nôtres, a déduit ces 
maximes des précédents de son pays dans les guerres passées. Mais com 
bien de progrès le présent el l'avenir n’ont-ils pas à faire sur de pareils 
précédents ! Qui est-ce qui parle aujourd’hui des prétentions à la souve- 
raineté de la mer? Il en sera de même de bien d’autres prétentions, déjà 
répudiées sur plus d’un point, je n'en deute pas, par les hommes d'État, 
par les publicistes et par les jurisconsultes si éminents que possède la 
Grande-Bretagne. 

M. Théocore Ortolan nous paraît avoir suivi une méthode meilleure, 
lorsqu'il a donné pour base aux règles du droit international de la mer, la 
raison générale, el l'autorité des stipulalions consenties, avec une cer- 
taine snite, par ke plus grand nombre des traités publics. Sans doute, il 
Jui a été impossible, comme il le sera toujours à tout écrivain, de se dé- 
gager de la prévecupation des intérêts du pays auquel il appartient, et 
qu'il a l'honneur de servir ; mais ces intérêts ne passent pas, à ses yeux, 
avant ceux de la justice. I relève les fautes et les actes condamnables qui 
peuvent nous être impttés, conne CEUX qui peuvent être reprochés aux 
autres puissances ; n'ayant jamais Un langage hlessant ou passionné, sa- 
“chant conserver avec soin celle réserve qui sied au véritable publiciste, 
et qui, en fait de relations internationales, est aussi nécessaire à l'écrivain 
qu'au diplomate. 

En lisant de pareils livres, en voyant les preuves d'instruction, de 
conrage, de haute intelligence et de bonne conduite des affaires, que 
doarent en leule occasion nos marins, dans leurs services militaires 
comme dans leurs travaux pacifiques, nons ne pouvons que nous féliciter 
de la richesse de la Francs, qui possède, en si grand nombre, dans sa 
.enurine, des officiers dignes d’être yirésentés avec une égale assurance aux 
amis et aux ennemis; et, dans le nombre de ces chefs, parmi les plus 
illustres, un jeune prince dont le patriotisme égale ta valeur, et dont les 
prévisions, à la fois prudentes Qt hardies, ont rallié toutes les sympathies 
nationales. Durix. 
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QUELQUES MOTS 


SUR UN ARTICLE DE M. BONNIER. 


M..Bonnier, professeur à l'École de droit de Paris, vient d’im- 
primer, dans le numéro de décembre de la Revue du droit fran- 
çais et étranger, un article intitulé : Des innovations projetées 
dans l’enseignement du droit en ce qui touche l'institution du con- 
cours. Dans ce travail, d’un ton qui tranche un peu sur la mo- 
dération ordinaire de la Revue, M. Bonnier s’est proposé de 
réfuter les critiques que j'ai faites à diverses reprises de l’insti- 
tution et de l’organisation du concours, et d'en finir du même 
coup avec toutes les personnes qui n’adoptent point le rapport 
de la Faculté comme un Credo scientitique, et qui se permettent 
de soupçonner qu'un système qui remplace M. Boitard par l’au- 
teur du Traité des preuves, n’est peut-être pas toujours infail- 
lible. 

Pour réduire au silence les adversaires du concours, le savant 
professeur a trouvé un moyen, excellent en ce qu’il dispense de 
raisonner, mais qui a le défaut d’être la ressource extrême de 
toutes les causes perdues, c'est de se délivrer un brevet de vertu, 
et de déclarer que quiconque n’est pas de son opinion est un 
homme corrompu, j'allais presque dire un tison d’enfer. L'arti- 
cle de M. Bonnier est une catilinaire au petit pied, ou plutôt une 
Oratio pro domo sua, à laquelle rien ne manque, exorde, narra- 
tion et le reste. On y voit les partisans du concours plongés dans 
des études scientifiques... Ils se tiennent à l'écart, ils demeu- 
rent absorbés dans quelques titres de nos Codes, ou du Digeste; 
tandis que leurs adversaires multiplient les visites et les démarches 
de toute nature auprès de l'autorité, terrain sur lequel ils se 
sentent plus forts que sur celui des épreuves publiques. Après 
cette métaphore hardie de l’autorité qui est un terrain, vient 
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une péroraison dans laquelle, conformément aux règles de l’art, 
sont accumulées et prodiguées toutes les figures de rhétorique. 
« Déjà, nous n’en doutons pas, ils (les adversaires du concours) 
se partagent à l'avance les dépouilles des docteurs laborieux, qui 
ont eu La naïveté de placer leurs espérances dans le succès, des 
épreuves publiques ; MAIS, NOUS EN AVONS LA CONFIANCE, CETTE OEU— 
VRE D'INIQUITÉ NE SE CONSOMMERA PAS; l'opinion publique, trop 
lonctemps dupe de déclamations intéressées, finira par reconnaitre 
où est le charlatanisme, où est le véritable mérite. Les magistrats 
éminents qui font partie de la haute commission ne se préteront 
pas à des manœuvres auxquelles leur dignité veut qu’ils demeu- 
rent étrangers ; ils ne se hâteront pas d’abolir une institution vrai- 
ment libérale, etc., etc. » 

Toute cette déclamation, dans laquelle il est impossible de 
saisir l'ombre d'un argument sérieux, ne fait que trahir la mau- 
vaise humeur d'un homme à qui toute idée d'innovation fait 
peur. Mais, franchement, la mauvaise humeur peut-elle justi- 
fier des attaques passionnées contre l’honneur et la probité de 
certains membres de la commission? La polémique peut-elle 
autoriser un professeur, dont la parole est grave, à traiter d’in- 
trigants, de charlatans, d'ouvriers d’iniquité, des gens dont le 
seul tort est d’avoir fait partie, sans l'avoir demandé, d’une 
commission dans laquelle on a oublié de comprendre un homme 
d'expérience, attaché par conviction à l'organisation actuelle, tel 
enfin que M. Bonnier? Peut-il être permis, surtout, d'attaquer 
ses adversaires sans les nommer, et de faire ainsi planer d’odieux 
soupçons sur des hommes qu'on dénonce à la malignité publi- 
que, sans cependant que la désignation soit assez précise pour 
qu'ils aient le droit de se défendre et de convaincre leur accu- 
sateur d'erreur ou de légèreté? Qu'est-ce, par exemple, que 
cette prétendue histoire de place vacante à Paris, pour laquelle 
y a des candidats inscrits dans l'éventualité de la suppression 
du concours, et comment un professeur peut-il se faire l’écho 
de pareils commérages ? Cette belle invention peut figurer avec 
honneur dans des Mémoires secrets sur les salons littéraires de la 
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rue des Grès, au dir-ncuvième siècle, mais elle n’est point 
faite pour la publicité, et ces indiscrètes révélations dont parle 
M. Bonnier nous paraissent tout simplement une mystification. 
Que demain un membre de la commission, se croyant plus on 
moins désigné, demande à celui qui accueille et répand de pa- 
reils bruits, de donner ses preuves ou de nommer ses autorités, 
comment ce dernier sortirat-il de la fausse position dans la- 
quelle il s’est engagé si légèrement ? 

Du reste, et pour'éviter tonte équivoque, je déclare qu'il ne 
peut être question de moi dans tout ce roman, et que le seul 
fait avancé par M. Bonnier, vrai on faux, ne me concerne en au- 
cune façon. Jamais. sous aucun ministère, je n’ai voulu prendre 
la dépouille des docteurs laborieux qui ont la naïveté de placer 
Leurs espérances dans le succès des épreures publiques, comme le 
dit spirituellement l'anteur de l’article ; jamais ministre ni ami 
n’ont songé à moi pour celle œuvre d’iniquité. J'espère que ma 
réponse est assez catégorique pour qu’à l'avenir M. Bounier veuille 
. bien me rayer de sa liste dessuspects, et qu'il me permette d’en- 
trer dans la commission avec une réputation intacte. et sans qu’on 
me confonde avec ceux qui s'agenouillent devant la puissance de 
ce géni: dominaleur qui veut disposer de tous les emplois. Quant 
aux accusations générales, dont est rempli l’article en question, 
je ne me donnerai pas même la peine de me justifier ; je plains 
seulement l'homme assez malheureux pour ne voir dans celui 
qui demande une réforme qu’un intrigant qui veut en profiter. 
Si je voul:is récriminer, serait-il difficile de prouver que M. Bon- 
nier, professeur nommé au concours, et titulaire d’un enseigne- 
ment qu'on propo-e de démembrer, a intérêt à maintenir l'or- 
ganisation présente ? Mais, cette démonstration faite, me recon- 
naîtrais - je jamais le droit de ternir l'honneur de l’écrivain, et 
de qualifier sa conduite de charlatanisme? Non, assurément. Je 
combats les idées que je crois fausses, mais je ne me suis jamais 
permis de inettie en doute la sincérité des convictions, et ce res- 
pect pour les personnes, dont je ne me suis point encore dé- 
parti, me donne peut-êtie le droit de m'étonner qu'on prenne 
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pour m'attaquer des armes inégales, que je n’emploierai jamais, 
fût-ce même pour me défendre. | 
Les personnalités mises de côté, il n’y a rien de nouveau dans 
le travail de M. Bonnier ; c’est une répétition du rapport de la 
Faculté. Comme le rapport, l'article confond les diverses appli- 
cations du concours, et ne voit que contradiction parmi ceux 
qui approuvent l'institution dans un cas et la blâment dans}’autre. 
Au lieu de se tenir dans des généralités qui ne prouvent rien, et 
de transformer en approbateurs du système régnant des gens 
qui n’y ont jamais songé , M. Bonnier eût mieux fait d'examiner 
ce qu'il peut y avoir de fondé dans ces distinctions, car c’est là 
qu'est aujourd hui la question. Je trouve le concours excellent à 
l'entrée d'une carrière, comme moyen d'élimination; c’est d’ail- 
leurs un système d'une application facile quand on ne demande 
aux jeunes gens qu'une science acquise sur les bancs, et à laquelle 
tous peuvent prétendre. Je le trouve mauvais quand il s’agit de 
faire nommer, par des juges dont je conteste la compétence, un 
homme dont la valeur toute personnelle tient le plus souvent à 
des travaux originaux. Par exemple, le concours, excellent pour 
désigner les jeunes artistes qui vont à Rome, serait détestable . 
s'il devait désigner le directeur de l’école de Rome ; le concours, 
Lien placé pour ouvrir l’École Polytechnique, serait absurde 
applqué à la nomination d'un général d'artillerie ; le concours, 
que je demande à l'entrée dans la magistrature, serait parfaite- 
ment ridicule s'il donnait un fauteuil à la Cour de cassation. 
Pourquoi cela? Parce que le directeur, le général, le conseiller 
doivent être des hommes qui aient une valeur propre, des titres 
personnels, des droits acquis, toutes choses que le concours es! 
impuissant à constater. Il en est de même d’un professeur de: 
Faculté ; 1l ne s'agit point des connaissances générales dont il 


# M. Bonnicr fait de moi un approba‘eur du conccurs pour l'agrésal:cn, 
et se conne le plaisir de déclarer que je suis en contradiction avec ce que" 
j'ai écrit précédemment. Je suis fâché de refuser à M. Bonnicr cette pelite. 
sæisfaetion ; mais it ne m'& pas compris, et, sans me prétendre infaitlible, 
jusqu'à présent du moins je n'ai point changé d'opinion sur ce point. 
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peut faire preuve publique, mais de son mérite personnel, des 
recherches qu'il a faites, du nom qu’il s'est acquis dans la 
* science; titres qu’une présentation scientifique peut mettre en 
lumière, et jamais un concours. 

L'exemple de l'Ecole de médecine, allégué par M. Bonnier, 
est loin d’être aussi concluant qu'il le suppose; car l’organisa- 
tion des deux Facultés n'est pas la même, et le concours n'a 
point la même valeur dans les deux Ecoles. Dans la Faculté de 
droit, l’enseignement est un monopole ; l'Ecole de médecine, 
au contraire, souffre auprès d'elle l'Ecole pratique, établisse- 
ment libre dans lequel tout médecin a le droit d'ouvrir un 
cours payé par ses auditeurs, et peut ainsi conquérir par la pa- 
role cette réputation qui doit plus tard forcer les portes de la 
Faculté. C’est à l'Ecole pratique que se font les professeurs ; et 
quand on les nomme à l'Ecole de médecine, on ne fait le plus 
souvent qu'enregistrer un succès depuis longtemps établi. De 
plus, le concours est spécial, et le jury, nommé (à ce que nous 
croyons) pour chaque chaire. En est-il de même pour le droit? 
Y at-il un enseignement libre sur la place du Panthéon, et 
peut-on, comme Broussais, planter son drapeau contre celui 
de la Faculté, et se préparer un triomphe futur? Est-il permis 
à un jeune docteur d'exposer aux étudiants qui voudront l’en- 
tendre ces théories élevées du criminaliste que dédaigne la Fa- 
culté? Les épreuves sont-elles spéciales, et le jury toujours com- 
pétent ? À la Faculté de médecine on a vu M. Dumas, quitoute sa 
vie ne s'était occupé que de chimie, disputer avec succès la chaire 
de pharmacie : mais si le régime de l'Ecole de médecine eût été 
celui de l'Ecole de droit, si les épreuves générales l’eussent em- 
porté sur les épreuves spéciales, cette chaire de chimie, ce n’est 
pas M. Dumas, c'est un anatomiste qui l’eùt obtenue. Il ne faut 
donc pas s’appuyer sur les analogies trompeuses ; l’organisation 
de l'Ecole de médecine est non point la justification, mais la con- 
damnation du régime sous lequel vit la Faculté de droit. 

Sur cette question de la spécialité des concours, M. Bonnier 
veut bien faire quelques pas, d'assez mauvaise grâce, il est vrai, 
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et en nous prêtant une absurdité ‘ ; mais enfin il faut accepter le 
progrès sous quelque forme qu’il se présente; c’est déjà quel- 
que chose qu’on veuille bien reconnaître qu’il faut donner une 
grande part aux épreuves spéciales. On ira plus loin quelque 
jour, et on comprendra que les connaissances générales étant 
supposées par la qualité de docteur, le concours, si l’on persiste 
à le conserver, doit être réservé tout entier aux leçons sur 
l’objet de la chaire vacante. Ce jour-là, nous le reconnaissons, 
une grande partie des inconvénients du concours sera disparuë ; 
seulement cette réforme en amènera une autre non moins con- 
sidérable : c’est le changement du jury, nécessairement spécial 
pour des épreuves spéciales ; ce sera par conséquent le renver- 
sement complet du système actuel, sauf la leçon publique. Quand 
nous en serons. là, quand, de plus, on tiendra compte des ouvra- 
ges et des titres scientifiques du candidat, nous serons de part . 
et d'autre plus près de nous entendre. Entre le concours ainsi 
organisé et une présentation , la différence sera dans quelques 
leçons publiques, qui ne seront le plus souvent qu'une forma- 
lité, le candidat étant désigné par avance aux suffrages de ses 
juges par la spécialité de ses travaux. Cette réforme faite, qu’on 
laisse à l'institution le nom de concours, nous.n’y voyons, quant 
à nous, aucune objection. 

M. Bonnier veut bien plaisanter agréablement sur notre igno- 
rance du règlement qui enjoint aux juges de tenir compte des 
titres antérieurs du candidat ; mais pour qui pense-t-il écrire ? 
Et qui ne sait que ce règlement n'est point exécutable, puis- 
qu'on a oublié de donner à ces titres antérieurs une valeur posi- 
tive, une valeur qui s'exprime en chiffres, et qui en certain cas 
puisse faire d'une personne qui occupe le troisième rang dans 


1 Nous avons dit que, dans le système présent, il n’y avait place à l'École 
que pour les savants en droit civil, autrement dit, qu'aujourd'hui c’est prin- 
cipalement sur des épreuves de Code civil qu'on est nommé professeur de 
droit administratif ou d'histoire du droit, M. Bonnier nous fait dire qu'on peut 
étre un véritable jurisconsulte sans savoir le droit civil, et il avoue ne pas 
comprendre une pareille thioric. Ni nous non plus, assurément; nous ne 
nous reconnaissons pas coupable d’une si grande hérésie. 
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les épreuves du concours, le candidat présenté en première 
ligne ? Dire que les juges tiendront compte des titres antérieurs 
du candidat sans régler la valeur de cette appréciation, c’est 
une mesure illusoire qui introduit l'arbitraire dans le vote, et ne 
peut donner aux concurrents aucune garantie. Ce prétendu 
règlement n’existe donc que sur le papier, et M. Bonnier fait 
en ce point une dépense d'esprit inutile. L'ironie est de bon goût 
en fait de critique, mais encore faut-il qu'elle soit bien placée. 

Je ne dirai rien de la facilité avec laquelle M. Bonnier raille 
l’excessive modestie des professeurs de province, et s'étonne 
que depuis si longtemps pas un seul des hommes distin- 
gués que renferme k province ne soit venu soumettre sa 
réputation au jugement infaillible de Messieurs de Paris. Les 
professeurs de province n’ont pas besoin de mon secours pour 
défendre leur cause, mais, tout faible qu'il soit, ce secours ne 
leur manquera pas dans la Commission. Il est ridicule qu'on ait 
laissé mourir dans la province des hommes comme Toullier et 
Proudhon, et nous ne voyons pas pourquoi, seuls parmi tous les 
fonctionnaires publics, les professeurs de droit ne POUFrRONt 
espérer un légitime avancement. 

M. Bonnier nous promet un examen spécial de notre travail, 
travail dans lequel nous avons soulevé des questions bien autre- 
ment importantes que celle du concours : nous attendons avec 
impatience ces nouvelles observations ; nous espérons seulement 
que M. Bonnier voudra bien se souvenir que le patriotisme et 
l'honnêteté ne sont pas un monopole, comme l'enseignement 
du droit, et qu'on peut attaquer le concours ou les examens, 
sans désirer le moins du monde la place de professeur. Nous 
voulons, tout autant que M. Bonnier, l'indépendance et la gran- 
deur de la Faculté; tout autant que lui, nous craignons l’in- 
fluence occulte des coteries; d'accord sur le but, nous différons 
sur le moyen de l’atteindre; ce n’est pas une raison suffisante 
pour que M. Bonnier se dispense d’être poli avec nous; et nous 
espérons trouver dans son prochain article un peu moins de 


Aéclamation et un peu plus de discussion. 
En. LasouLays. 
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Coutumes locales du bailliage d’Amiens, rédigées en 1507, publiées par 
| M. Bournons, greffier en chef de la Cour royale d’Amiens t. 


Le mouvement historique, qui date à peine de quelques années, de- 
vient chaque jour plus considérable, et il est aisé de prévoir que, dans 
un temps rapproché, la France n’aura rien à envier aux pays qui, les 
premiers, sont entrés dans la carrière féconde du moyen âge. Les Aca- 
démies, les Sociétés savantes de la province, les érudits les plus laborieux 
consacrent leurs encouragements et leurs veilles à la publication de sources 
nouvelles ou de monuments jusqu’à ce jour mal édités. Les Assises, les 
Olim, Beaumanoir, le Roisin, le Thalamus de Montpellier, mis en lumière 
dans ces dernières années, ont ouvert des perspectives nouvelles à l’es- 
prit de recherche qui caractérise notre siècle. Le Conseil de Pierre De- 
fontaines, que vient de publier M. Marnier, auquel nous devions déjà les 
Établissements de Normandie et une ancienne Coutume de Picardie, 
donne un pendant àBeaumanoir. et permet la lecture d’une œuvre jus- 
qu’alors inabordable, moins encore par sa rareté que par l’imperfection 
du manuscrit que Ducange a reproduit. Le recueil des textes antérieurs 
au seizième siècle relatifs à la Coutume de Paris, dont M. Bordier com- 
mence la publication, fait entrer l’érudition dans une voie nouvelle, et 
nous donnera sans doute le mot d’une des questions les plus délicates de 
l'histoire du droit, je veux parler de l’origine et des rédactions succes- 
sives de ces coutumiers privés, de ces stiles, de ces notables, qui reçu- 
rent au seizième siècle une consécration officielle et devinrent la coutume 
de Paris. Enfin les pièces justificatives que M. Giraud a jointes à son His- 
toire du droit français ajoutent singulièrement à nos richesses juridiques, 
notamment la Coutume de Bourgogne, que Bouhier avait mutilée et défi- 
gurée, et les Coutumes de Châtillon et de Beaune. En même temps, les 
textes méridionaux qui ahondent dans cet intéressant recueil, tels que 
les Statuts d’Arles, d’Apt, de Salon, de Montpellier et de Carcassonne, 
nous initient à des institutions que, jusqu'à ce jour, on a laissées de côté, 
en se contentant de dire que le droit romain était la loi du Midi, sans se 
préoccuper des transformations que l’usage avait fait subir aux lois ro- 
maines, pour en faire en chaque province du Midi une coutume parti- 


4 Amiens, chez Duval et Herment, 1845, in-4. 
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culière, aussi nettement caractérisée, aussi nationale, que toutes les cou- 
tumes du Nord. 

Parmi ces sources nouvelles, une place honorable appartient à la pu- 
blication que vient de faire, sous les auspices de la Société des Antiquaires 
de Picardie, M. Bouthors, greffier en chef de la Cour royale d'Amiens. 
Les coutumes locales du bailliage d'Amiens, rédigées pour la plupart en 
4507, offrent à l’antiquaire un intérêt tout particulier. Jusqu’à ce jour 
les coutumes que nous étudions de préférence, et qu’on a recueillies 
dansle Coutumier général, sont ou provinciales, comme celles de Poitou, 
de Bourgogne, de Maine ou d’Anjou ; ou municipales, comme celles de 
Paris ou d’Orléans ; mais nous ne possédons qu’en petit nombre ces cou- 
tumes locales faites pour un bourg, pour un village, pour un fief, et quoi- 
que certaines provinces, telles que la Bretagne, en offrent de fort cu- 
rieuses, ce n’est pas de ce côté que s’est dirigée l’attention des érudits. 
Cependant, c’est dans ces coutumes que se trouve l’histoire des classes 
agricoles ; c’est là qu’on peut étudier Pinfinie diversité du servage, et le 
passage de la servitude à la liberté ; c’est là aussi, il faut bien le dire, 
que la féodalité se voit dans toute sa dureté et toute sa laideur. Autant, 
dans les Assises, elle semble grande et noble, autant dans les coutumes 
locales elle paraît ridiculement tyrannique et oppressive pour tout ce qui 
n'appartient pas à la classe privilégiée. Que dire, par exemple, des droits 
prétendus en 1507, comme lui appartenant de toute ancienneté, par le 
seigneur de Rambures, sire de Drucat, dans la prévôté de Saint-Riquier? 

« 17. Item, quant aucun des subgietz ou subgiettes dudit lieu de Dru- 
cat se marie, et la feste et nœupces se font audit lieu de Drucat, le marié 
ne pœult couchier la première nuyt avec la dame de nœupce, sans le 
congié, licence et auctorité dudit seigneur..…., lequel congié il est tenu 
demander audit seigneur ou à ses officiers ; pour lequel congié obtenir 
ledit marié est tenu bailler un plat de viande, tel que on la mangue aux- 
dites nœupces, avec deux lots de bruvaige tel que lon boit ausdites nœup- 
ces, et est ledit droit appelé, etc. 

« 18. Item, et a ledit droit, quand il couche et pernote en son chas- 
teau dudit lieu, lous les subgiez dudit lieu de Drucat sont tenu batre 
l’ieaue estant auprès dudit chasteau pour empeschier que les raines ou 


grenoulles ne lui faicent noise, sur paine et amende a chascun subgiet 
de LX sols parisis . » 


1 Coutumes locales, p. 484. 
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Le recueil de M. Bouthors abonde en pareils détails de mœurs, mas 
ce n’est pas seulement par la richesse des documents qu'il se recom- 
mande ; il n’est pas moins intéressant par les dissertations de l'éditeur, 
et les pièces justificatives destinées à les éclairer. L’esquisse févdale du 
comté d'Amiens du douzième au treizième siècle (pag. 229-278), les re- 
cherches sur le droit de ligan ou de bris et naufrage (pag. 558-565), la 
théorie des prestations scigneuriales (pag. 450-476) sont des morceaux 
importants, le premier surtout qui s’appuie sur une pièce des plus cu- 
rieuses, le rôle des feudataires de l’abbaye de Corbie au commencement 
du treizième siècle. Ce rôle détermine les services et les redevances des 
vassaux de l'abbaye, quelle que soit leur condition, avec toute la précision 
d'un livre cadastral, et rappelle en plus d’un point le Polyptique d’Irmi- 
non. On voit, en rapprochant ces deux monuments, quelle révolution 
s’est faite dans toutes les conditions sociales pendant l'intervalle de quatre 
siècles qui les sépare l’un de l’autre : la terre est devenue la solde com- 
mune de tous les services, ct il n°v a plus d'hommes libres, d'esclaves, 
ni de lite, mais seulement des tenanciers. Depuis Enguerrand de Boves 
jusqu’au dernier famulus de l’abbaye, tout le monde tient héréditairement 
une portion du sol ; Lout le monde fait à l'abbé serment de féauté, depuis 
fe puissant seigneur jusqu'aux meuniers, taillandiers, jardiniers de Pab- 
bave, jusqu’au plus humble des fonctionnaires, le fugator ranarum, 
dont le nom n’a pas d’équivalent dans notre langue. 

Les notes de M. Bouthors abondent en documents de ce genre, parmi 
lesquels je citerai la conversion en fief de franc aleu de Picquigny (pag. 
208 et suiv.), le dénomhrement servi par Jean de Picquigny à l’évêque 
d'Amiens en janvier 1302 (pag. 216 et suiv.), et la transaction faite en 
1296 entre l'abbaye et la commune de Corbie, sous les auspices de l'abbé 
de Saint-Denis (p. 333). [l est curieux de voir combien les ordonnances 
de saint Louis contre les gages de bataille avaient de peine à s'étendre 
au delà des domaines du roi ; ce sont des moines qui défendent à l’en- 
contre de la commune, et comme leur prérogative, le droit d’être juges 
et gardes du camp. 


« Se aucuns fait demande ou procès pardevant le maieur et les jurez de 
Corbie, el que gage de bataille enquesit ou pust naistre, li maïicur et li jurez 
devant dit ce procez ne pourront retenir, ainz envoieront les parties pardevant 
la justiche et les eschevins desdits relligieus et en leur court, et se il conve- 
noit que bataille soit faite par le jugement desdits eschevins des parties en- 
voiées ou d’autres parties, li camps el le bataille sceroient en le court des de- 
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vantdits relligieus, et la garde du camp appartiendroit as devantdits relligieus, 
el le feroient garder par leur sergent ; et se lune des parties estoit vaincue ou 
recréant, les devantdits relligieus, ou leur commans, seroient tenus à deli- 
vrer icheli vaincu ou recréant, à l'issue de la porte de l’abbeïe... au majeur 
et as jurez de Corbie, lesquels feroient lejustiche et l'exequeion de ladite per- 
sonne vaincue ou recréant ; et li biendu vaincu seroient départis en la ma- 
nière qu’ilest contenu en la prononciation l'abbé de Saint-Denis. » 


Les Olim contiennent du reste sur ce point un passage non moins cu- 
rieux, et qui montre dans tout leur jour les principes de la féodalité, qui 
nous paraissent aujourd’hui si étranges. Le roi avait fait un partage, ou 
si l’on veut, une association de seigneurie et de justice, avec le prieur de 
Saint-Pierre-le-Moustier ; saint Louis ayant aboli le duel dans ses do- 
maines, cette épreuve judiciaire n’en subsistait pas moins dans les terres 
de l’abbaye, et le baïlli de Bourges se contentait de demander la part du 
roi dans les revenus que produisait le duel. Ad hoc respondebat idem 
prior, dit l’arrêt , quod hoc non tenebatur facere, cum dominus rex, 
nolens tenere duellum ipsi priori, duella totaliter dimisisset ab eodem in 
dicta villa tenenda, et maxime cum in ipsis tenendis magnos sumptus 
eum facere oporteat, in quibus dominus rex nihil ponit. Néanmoins, le 
prieur fut condamné, le revenu du duel étant considéré comme tout autre 
exploit de justice, et le roi continua de percevoir à Saint-Pierre-le-Mous- 
tier, et des mains de labbé, un tribut pour un mode dé jugement qu’à 
Paris on déclarait criminel et contraire aux lois de la religion. L'histoire 
du droit féodal est pleine de ces contradictions qui s'expliquent par le 
respect exagéré des droits de la seigneurie et de la propriété. 

J'en ai dit assez pour recommander la collection de M. Bouthors à tous 
ceux qui s’occupent de nos antiquités nationales ; ils trouveront dans ce 
livre des documents nouveaux, un texte correct, des notes riches en piè- 
ces originales, empruntées aux archives du département, et des disserta- 
tions intéressantes sur des points de notre ancien droit. On doit vivement 
désirer que M. Bouthors nous donne prochainement la continuation qu'il 
nous fait espérer de ce travail considérable, eton doit savoir un gré infini 
à la Société des Antiquaires de favoriser la publication d’une œuvre qui 
fait un grand honneur aux lumières et au patriotisme de Ja Picardie 

ÉDOUARD LABOULAYE. 


1 An 1267. Olime, tom. 1, p. 667, VII. 
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Des irrigations suivant la loi du 46 septembre 4807, par M. A. de P., 
ancien avocat à la Cour royale de Paris. 


Déjà, dans le mois d'octobre 1844, la Revue de législation a signalé 
à l’attention de ses lecteurs le travail publié par M. de Pistoye sur les 
irrigations suivant la loi du 16 septembre 1807 !. L'auteur recherche 
quelle part d'action le législateur a remise à l'administration publique, 
pour hâter le développement des irrigations. Il examine la question de 
savoir si la législation actuelle permet, et jusqu’à quel point elle permet, 
de contraindre les propriétaires de terrains irrigables à coopérer à la 
construction et à l'entretien de canaux d'irrigation, lorsqu'ils sont re- 
connus d'utilité publique. 

L’impulsion administrative en cette matière semblerait superflue, mais 
quand on consulte les faits et l’expérience, on sent le besoin d’une auto- 
rité dirigeante qui donne et règle le mouvement. Sans cette autorité, 
est-il possible que les irrigations s'étendent au milieu de propriétés 
morcelées, au milieu de cultivateurs dont les habitudes de routine sont 
tenaces et hostiles aux améliorations, avec l'esprit de jalousie qu’exci- 
tent toujours les grandes entreprises, et surtout avec les calculs égoïstes 
qui font refuser le bienfait des irrigations, dans l’espoir de ruiner l’entre- 
prise et d’avoir pour rien, à peu près, l’eau dont le prix est proportionné 
aux dépenses des entrepreneurs ? La ruine d'Adam de Crapone et eelle 
dont est menacé de nos jours un citoyen honorable qui, dans le départe- 
ment de la Haute-Garonne, a entrepris et exécuté un canal d'irrigation 
dérivé de la Garonne, sont de tristes exemples, que cite l’auteur, de la 
nécessité de l’action administrative en cette matière. 

La théorie est simple et facile : la loi du 16 septembre 1807 a posé un 
principe large et fécond ; toutes les fois que des travaux généraux, dé- 
partementaux ou communaux, entrepris, approuvés ou autorisés par le 
gouvernement, produisent un notable avantage à des propriétés particu- 
lières, un règlement d'administration publique, les propriétaires enten- 
dus, peut les obliger à subvenir à l'établissement de ces travaux, par 
Pabandon d’une partie de l'avantage qu’on leur procure ; cetle portion 
ne peut pas dépasser la moitié ; pour connaitre la quotité de l'avantage 


t Chez Paul Dupont, Librairie administrative, rue de Grenelie-Saint-Ho- 
noré, n° 55. — Depuis 1844 l’auteur à ajouté à son premier travail un appen- 
dice sur la législation étrangère, et quelques développements sur des points 
spéciaux de son sujet. 
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procuré aux propriétés privées, on les estime avant et après les travaux. 
Une commission spéciale, instituée par le roi, choisie parmi les notables 
de la contrée, est appelée à régler ces estimations. Telle est la disposi- 
tion que l’auteur applique à l'ouverture des canaux d'irrigation, lors- 
qu’ils sont déclarés d'utilité publique. 

Nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui, tel est le principe de la loi 
de 1807. Les facilités données pour la libération adoucissent encore 
l'application de la règle. On peut se libérer en rente, en argent, en terre; 
on peut même se tenir en dehors de l’entreprise en aliénant son terrain 
au prix fixé par la première estimation. 

Mais, dira-t-on, nul ne peut être contraint d'irriguer s son terrain. Le 
droit de propriété, tel qu’il est défini par la loi civile, s'oppose à ce 
qu'aucun genre de culture soit imposé par l'administration, et ce n’est 
que par l’emploi réel des eaux et par un changement de culture que les 
canaux d'irrigation peuvent faire fructiler les terrains au milieu des- 
quels ils sont ouverts. A cela M. de Pistoye répond qu’il faut distinguer 
l'irrigation de l’irrigabilité : par l'irrigabilité il entend les facilités que 
donne à l’arrosage lPétablissement des canaux, et par l'irrigation larro- 
sage lui-même. Or, l'irrigabilité à elle seule, même avant l’arrosage, suf- 
fit pour augmenter notablement la valeur des terrains. 

L'expérience vient souvent, dans nos contrées méridionales, démon - 
trer celte vérité. Dès qu'un canal d’irrigation est décrété, à peine le pre- 
mier coup de pioche est-il donné, que la valeur des terrains qui doivent 
être irrigables est portée au double et souvent même au triple. 

On peut et l’on doit, suivant l'auteur, demander à chaque propriétaire 
moitié ou plus de cette valeur vénale et courante dont l’ouverture des 
canaux d'irrigation gratifie tous les propriétaires de la contrée, et celui 
qui veut irriguer immédiatement, et celui qui recule et temporise, où 
résiste à l’amélioration. 

Une fois lirrigabilité payée, l'irrigation elle-même, on le comprend, 
sera donnée à bon marché, et dès lors il est naturel de prévoir que ceux 
qui auront été obligés de payer l'irrigabilité seront facilement amenés à 
profiter de l'irrigation. 

Telle est toute l’économie du système de l’auteur. Au point de vue 
légal, cette doctrine, toute nouvelle qu’elle est, est irréprochable. 

Mais, et c'était là la principale difficulté, suivant l'application de son 
principe dans toutes ses conséquences, l'auteur déduit les règles de 
droit et d'administration qui doivent présider à la réalisation de son sys- 


Ld 
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ème. H cite et commente tour à tour les dispositions de la loi du 16 sep- 
tembre 4807, les avis ou les arrêts du Conseil d’État, et, à leur défaut, 
les règles générales du droit, de l’équité et du bon sens. 

- Le jour où l’administration voudra mettre la main à l’œuvre, elle trou- 
vera dans la petite brochure de M. de Pistoye tous les éléments du règle- 
ment d'administration publique qui devra intervenir. 

La loi votée à la dernière session, sur la proposition de M. le comte 
d’Angeville, assure le libre passage aux eaux, lorsqu'il est nécessaire de' 
les conduire là où, devenues d’un usage individuel et privé, l’expropria- 
tion pour cause d'utilité publique pourrait n’être plus applicable. Après 
eette loi utile, faut-il recourir de nouveau à la législature, ou suflit-il 
d'appliquer la législation actuelle, telle que l’entend et la commente M. de 
Pistoye ? Pour nous, nous n'hésitons pas à penser que l'expérience doit 
précéder et amener les changements de législation, et qu'avant de recou- 
rir à des règles nouvelles, il faut d’abord essayer de Ja législation qui 
existe. Mais, dira-t-on, la loi de 4807 est bien vieille, elle est bien géné- 
rale; l'application proposée rentre-t-elle bien dans son esprit ? A cela 
nous répondrons : le règlement d'administration publique qui, dans 
chaque affaire, doit décréter l'application du système, suffira pour rajeu- 
nir les dispositions de la loi de 1807, et pour ROSE les conséquences 
légales qu’on peut en déduire. 

Nous appelons donc de tous nos vœux le jour où l'expérience viendra 
justifier les doctrines de M. de Pistoye. 


DEFOUGÈRES, 
Professeur à la Faculté de droit d’Aix. 


Cours d'introduction générale à l’étude du droit, ou Manuel d’ency- 
clopédie juridique, par M. Escapacu, avocat, professeur suppléant à la 
Faculté de droit de Strasbourg. Deuxième édition, revue et considéra- 
blement augmentée. Paris, Joubert, libraire, 1846. 


Tous les bons esprits qui se sont occupés de l’enseignement ont 
compris qu’il était nécessaire, avant d’initier les jeunes gens aux 
mystères ou aux questions les plus difficiles du droit, de les familia- 
riser avec la langue et de leur donner un aperçu des principales parties, 
une vue d'ensemble de la science. Les principes généraux se rattachent à 
la philosophie, et d'autre part, l’histoire du droit se lie nécessaire- 
ment à l’histoire générale; on fait ainsi passer les élèves, sans un 
changement trop brusque, des études philosophiques et historiques 
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aux études juridiques. C’est ce qu’on a depuis longtemps reconnu en AI- 
lemagne, où cours et traités sur cette matière abondent sous le nom d’En- 
cyclopédies. Mais en France un seul cours d’encyclopédie du droit existe à 
la Faculté de Paris, sous le nom d’Introduction générale à l’étude du 
droit. En province, les suppléants en sont chargés, mais presque tous né- 
gligent d'aborder ce travail. C’est un cours de cette nature que M. Eschbach 
a fait à Strasbourg et qui nous a valu un bon livre. Puissent ses collègues 
limiter, et en cette partie, pas plus que pour les autres, nous n’aurons 
plus rien à envier à l’Allemagne! En attendant de nouveaux cours ou 
traités, celui de M. Eschbach est le seul composé dans ces derniers temps, 
et il nous paraît répondre complétement à la pensée du gouvernement et 
aux besoins de la science. 

Dans cette nouvelle édition, M. Eschbach a donné beaucoup plus d’é- 
tendue à la partie philosophique, au droit naturel. Des notions générales 
sur le droit positif et sur chacune de ses parties, droit public ou privé ; 
l’histoire des sources de la législation romaine et de la législation française, 
lois des barbares, capitulaires, formules, coutumes, droit féodal, droit 
canonique, droit moderne; quelques mots des diverses écoles de droit 
et des plus célèbres jurisconsultes, la bibliographie, enfin l'étude com- 
paralive des législations anciennes et modernes, outre celles de Rome e 
de la France, tout cela est réuni dans un volume aussi commode que peu 
embarrassant par son format. Ce volume deviendra, nous n’en doutons 
pas, un de ces livres utiles et indispensables à l’étudiant en droit. Que 
de travaux, en effet, et de recherches ne lui épargne-t-il pas! Ce n'est 
pas d’ailleurs un succès que nous voulons présager au cours de M. Esch- 
bach, il l’a déjà obtenu, et il est assez connu pour se passer d’une plus 
ample notice et d’une nouvelle recommandation, pour cette deuxième 
édition réellement revue et considérablement augmentée. G. 


Commentaire sur les lois rurales françaises, par E.-J.-A. Neveu- 
DEROTRIE, avocat, professeur titulaire d'économie rurale à Nantes, 
inspecteur d'agriculture de la Loire-Inférieure. Paris, Cosse et Dela- 
motte, 1845, 1 vol. in-8. 


Assurément c'était une boane peusée de réunir et de coordonner les 
différentes dispositions de nos lois qui régissent les intérêts ruraux. Ea 
attendant que l’on se décide à rédiger ce code rural, désiré depuis long- 
temps et dont l'absence laisse un vide considérable dans notre système de 
codificalion, un ouvrage de ce genre, bien conçu et bien exécuté, a une 
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utilité pratique qu’on ne saurait méconnaître. Apprendre aux agriculteurs 
ce qu’ils peuvent ou ne peuvent pas faire, où finissent leurs droits, où 
commencent leurs devoirs, c’est prévenir une grande partie de ces pro- 
cès dont les frais ne sont pas l’une des charges les moins lourdes qui 
pèsent sur le sol. Ces lois, avec tout leur mérite de rédaction, n’ont pas 
toujours une clarté suffisante pour que leur intelligence soit accessible à 
tous, et lorsque l'expression en est claire et précise, les conséquences et 
les applications ne le sont pas toujours également. De là, nécessité 
d’un commentaire, dont la forme et le caractère doivent varier selon le 
public auquel ilest destiné. M. Neveu-Derotrie, qui adresse le sien aux 
agriculteurs, a évité autant que possible les controverses qui ne peuvent 
être bien saisies que par les personnes possédant une éducation juridique 
complète ; il a recherché surtout les solutions positives et les définitions 
précises. Son livre est divisé en huit parties : la première traite de la 
propriété et des droits qui s’y rattachent ; la deuxième, du contrat de 
leuage en matière rurale ; la troisième, de la vente des immeubles, des 
produits du sol et des bestiaux ; la quatrième, de la voirie vicinale et du 
régime forestier quant aux bois des communes et des particuliers ; la cin- 
quième, de l’organisation municipale, des gardes champêtres et de la 
chasse ; la sixième, de la police rurale ; la septième, de la compétence; la 
huitième enfin est consacrée aux usages locaux et à l’étude des mesures 
à prendre pour la mise en valeur des landes et terres vagues. Dans cha- 
cune de ces parties, l’auteur rattache ses déductions aux articles des Co- 
des ou des lois spéciales qui les. dominent. Elles sont généralement 
exactes, et les propriétaires qui ne peuvent consulter les ouvrages éten- 
dus sur chacune de ces diverses matières, trouveront un bon guide dans 
le commentaire dont nous parlons. L'auteur y a ajouté aux notions puisées 
dans ses devanciers, les résultats, souvent intéressants, de ses propres 
recherches ; nous citerons, par exemple, la section [V de la huitième 
partie, où l’on trouve un relevé curieux des usages locaux dans le dépar- 
tement de la Loire-lnférieure. | 
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CHRONIQUE. 


Appelée à remplacer dans la section de législation M. Berriat Saint- 
Prix, l’Académie des sciences morales et politiques lui a donné pour suc- 
cesseur M. Vivien; ce choix a réuni la presque unanimité des suffrages 
(22 voix sur 25 votants). Ce résultat, si honorable pour le nouveau mem- 
bre de l’Institut, ne peut manquer de rencontrer une approbation una- 
nime. Les Etudes administratives, que M. Vivien a récemment publiées, 
ouvrent une voie nouvelle aux méditations des jurisconsultes et des pu- 
blicistes ; c’est surtout de pareils travaux que les suffrages de l’Académie 
doivent récompenser, en s’altachant plutôt à la qualité qu’à la quantité 
des ouvrages produits. {l faut s’élever au-dessus des complications de la 
pratique judiciaire, et aborder le domaine véritablement scientifique, 
pour prendre place dignement au milieu des savants illustres qui siégent 
à l’Académie des sciences morales et politiques. Cette direction a été 
suivie par M. Vivien ; une expérience consommée des affaires lui a servi 
de guide dans l'essai auquel il s’est livré pour fonder la science de l’ad- 
ministration, dont le droit administratif devient l'instrument. 

La section de législation comptait dans son sein d’éminents représen- 
tants du droit civil, criminel, de l’histoire et de la philosophie du droit, 
MM. Portalis, Dupin, Bérenger, Troplong et Giraud. Il était juste qu'elle 
voulût se compléter en nommant un représentant de la science adminis- 
trative, dont l’importance grandit chaque jour. Cette intention a donné 
un caractère tout spécial au choix du successeur de M. Berriat Saint- 
Prix. Plusieurs jurisconsultes ont renoncé à se mettre sur les rangs, no- 
tamment M. Laferrière, professeur à la Faculté de droit de Rennes, et la 
liste de présentation a élé dressée en vue du résultat auquel on voulait 
arriver. La section a présenté en première ligne M. Vivien, en seconde 
ligne M. Macarel, comme les deux candidats qui représentaient le droit 
administratif; elle a en outre mis sur la liste, ex æquo et par ordre al- 
phabétique, les noms de nos savants collaborateurs, MM. Faustin Hélie, 
Hello, Ortolan et Renouard, afiu d'indiquer ainsi qu’elle n'aurait que 
l'embarras du choix quand il s'agirait d’une nomination à faire pour les 
autres branches de la législation. M. Macarel s'étant désisté de sa can- 
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didature, M. Vivien n’avait en réalité point de concurrent, car le carac- 
tère spécial de Pélection écartait les autres candidats. 

On ne peut, du reste, qu’applaudir à la détermination de donner en 
quelque sorte droit de cité scientifique à la législation administrative, et 
au choix honorable que cette décision première vient d’amener. M. Vi- 
vien compte sans contredit au nombre des esprits les plus distingués, les 
plus droits et les plus ingénieux de notre temps; l’Académie a donc fait 
un excellent choix et une précieuse acquisition. 

— Les Conseils généraux du commerce, des manufactures et de l’a- 
griculture délibèrent en ce moment sur d'importantes questions de lé- 
gislatioh et d'économie publique, qui leur ont été soumises par M. Cunin- 
Gridaine. Déjà un de nos honorables collaborateurs, M. Ortolan, membre 
du Conseil général du commerce, a donné dans celte Revue le tableau 
fidèle des travaux de la dernière session des Conseils (Voy. plus haut, 
p. 502). Il a bien voulu se charger également de rendre compte des ré- 
sultats de la session actuelle. Aussi nous abstiendrons-nous pour le mo- 
ment d’entrer dans d’autres détails, en nous bornant à appeler la sérieuse 
attention des trois Conseils sur les problèmes suivants, qui nous semblent 
venir en première ligne par les conséquences fécondes que leur bonne 
solution ne manquerait pas d'amener, à savoir : la fondation d’une caisse 
générale de retraites pour les ouvriers, l’organisation du crédit foncier, 
la réforme de l'institution des conseils de prud'hommes, et l’apprentis- 
sage industriel. 

— L'Université de Tubingue vient de perdre l’un de ses membres les 
plus éminents, par suite d’une résolution que les amis de la science ne 
peuvent que regretter vivement, tout en rendant hommage au sentiment 
de noble indépendance qui l’a motivée. M. Robert de Mohl, par ses con- 
naissances spéciales et par sa réputation si justement acquise, était dé- 
signé pour occuper une place éminente dans les Chambres législatives de 
son pays. L'honorable et savant professeur se porta dernièrement candi- 
dat à la députation. Bien qu’il se présentàt contre un candidat de loppo- 
sition, il crut de son devoir de blèmer en termes sévères, mais mesurés, 
la marche suivie par le ministère. C’en fut assez pour que celui-ci vou- 
lût se venger. Il imagina de le transférer, comme conseiller du gouver- 
nement, à la résidence d’Ulm, sachant bien que les intérêts de l’ensei- 
gnement et toutes ses affections rattachaient M. de Mohl à la ville 
universitaire. M. de Mohl répondit à cette vengeance en donnant sa dé- 
mission de toutes les fonctions qu’il tenait, plus ou moins directement, 
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du gouvernement. Le pays a apprécié la noblesse de cette détermination, 
et les témoignages unanimes de la sympathie publique ont suivi M. de 
Mobhl dans sa retraite. L'Université de Tubingue surtout a voulu montrer 
qu’elle comprenait l'étendue de la perte qu’elle venait de faire, et rendre 
un solennel hommage au caractère et au talent de M. de Mob. Les étu— 
diants en masse se sont portés à sa demeure pour lui exprimer leur sym- 
pathie et leurs regrets : démonstration d’autant plus significative que le 
professeur n'avait jamais rien fait pour rechercher leur bienveillance. 

La Faculté des sciences administatives, dont M. de Mobhl était la gloire 
et presque le fondateur, lui a présenté une adresse, dont nous repro- 
duisons quelques passages, pour montrer comment les services de 
M. de Mohl sont appréciés par ses collègues. 

« Comme professeur, disent-ils, vous avez dans votre enseignement tou- 
jours attrayant, spirituel et nourri des plus solides eonnaissances, par- 
couru depuis vingt ans, avec un succès bien rare, les branches les plus. 
variées et les plus importantes des sciences politiques etadministratives ; 
comme membre du sénat académique, vous avez défendu, toujours et 
contre tous, les intérêts de notre Faculté avec le zèle, Pénergie et le talent 
dont avait besoin cette création nouvelle, pour asseoir sa prospérité sur 
l'appui de l'opinion publique. Tout en prenant part aux affaires adminis- 
tratives de l’Université, en montrant un zèle infatigable pour les intérêts 
des institutions universitaires et en donnant l’impulsion à la construction 
de notre nouvelle aula, vous avez su augmenter les moyens d'instruction 
et les ressources de notre Faculté. Vous avez fait tous vos efforts et les 
plus nobles sacrifices pour que les chaires, si souvent vacantes dans notre 
Faculté, fussent toujours dignement remplies. Comme bibliothécaire en 
chef de l’Université, vous avez apporté les soins les plus désintéressés et 
les plus fructueux à l’enrichissement de notre bibliothèque dans les 
branches politiques et administratives, qui s’y trouvaient, avant vous, si 
mal représentées : dans ce but, vous avez mis à profit toutes les res- 
sources dont vous pouviez disposer et les avantages inappréciables que 
vous donnaient vos nombreuses relations à l’étranger. Enfin, par vos 
travaux littéraires, par votre renommée, qui s'étend au loin et qui ne 
s’arrête pas aux limites de l'Allemagne, par votre active collaboration à 
la Revue que votre impulsion surtout nous a déterminés à fonder, vous 
avez contribué plus que personne à acquérir à notre Faculté l’estime 
publique. » | | 

Après ces éloges, qui certainement ne paraitront pas exagérés, l’a- 


CHRONIQUE. | 551 


dresse exprime la conviction que M. de Mohl ne pourra être remplacé, et 
que la perte que l’Université fait en sa personne est pour longtemps ir- 
réparable. 

Le sénat de l’Université de Tubingue a fait auprès de M. de Mobhl une 
démarche analogue. Le recteur, accompagné des deux seniores du sénat, 
a remis à M. de Mohl une adresse qui renferme, en termes non moins 
énergiques, l’expression des regrets et de la sympathie dont la Faculté 
des sciences politiques lui avait déjà porté l'honorable témoiguage. D'un 
autre côté, l’opinion publique se prononce à peu près unanimemeat, 
dans la presse allemande, contre l’acte inqualifiable du gouvernement 
wurtembergeois ; ceux-là même qui avaient combattu dans M. de Mohl un: 
adversaire politique, s’empressent de rendre hommage à son noble ca- 
ractère et à son talent élevé comme publiciste et comme professeur. Il 
n'est pas douteux que quelque gouvernement d'Allemagne, mieux in- 
spiré que celui de Wurtemberg, ne profite de cette circonstance pour 
appeler dans l’une de ses Universités un maître aussi illustre, et ne ré- 
pare ainsi l’injustice dont M. de Mobl a été victime dans son pays. 

— La Chambre des députés du royaume de Saxe a consacré trois de 
ses séances à la question de la réforme de l'instruction criminelle. L’on 
avait demandé, comme dans la plupart des États constitutionnels de PAI- 
lemagne, l'institution du jury, les débats oraux, le ministère public et 
la publicité des audiences. Le ministère avait consenti à l'institution du 
ministère public et des débats oraux; mais il avait repoussé énergique- 
ment non-seulement le jury, que n’acceptait pas non plus la commission 
de la Chambre, mais encore la publicité des audiences. Après une dis- 
cussion animée, la Chambre des députés a statué à l’unanimité que, de 
concert avec la Chambre haute, elle supplierait le gouvernement de pré- 
senter, au plus tard dans la prochaine session, un projet d'instruction 
criminelle établi sur la triple base de la publicité, de l'institution du mi- 
nistère public et de l’adoption des débats oraux, ainsi qu’un projet de 
loi qui relirerait et abrogerait la juridiction criminelle appartenant jus- 
qu'alors à des particuliers et à des corporations. Quant à la partie de la 
proposition relative au jury, elle a été repoussée à une assez forte majo- 
rité. Au scrutin sur l’ensemble, le projet de la commission a été adopté à 
l'unanimité. Le ministre dirigeant, M. Kœnneritz, s'était vivement dé- 
claré contre le principe de la publicité des débats judiciaires : par suite 
de la décision de la Chambre, il a cru devoir donner sa démission, 
mais celle-ci n’a pas été acceptée par le roi de Saxe. 
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— Nous trouvons dans la Gazette d’ Augsbourg, sur l'état de la crimi- 
palité en Wurtemberg, des renseignements intéressants, surtout par les 
réflexions qu'ils suggèrent. L’on avait prétendu que le nombre des cri- 
mes augmentait sensiblement dans ce pays ; mais le correspondant de la 
Gazette d’Augsbourg démontre, par des chiffres officiels, que si cette as- 
sertion est fondée jusqu’à un certain point quant au nombre des pour- 
suites, c’est-à-dire des crimes présumés, elle est complétement dénuée de 
fondement quant à celui des condamnations, c’est-à-dire des crimes dé- 
montrés. Le chiffre de ces dernières a plutôt diminué qu'augmenté, et 
s’il en a été autrement pour celui des poursuites criminelles, c'est unique- 
ment parce que le pouvoir public a été plus vigilant ou mieux servi par ses 
agents, et que la réforme récente de l'instruction criminelle a appelé 
linvestigation de la justice sur beaucoup de faits qui, jusqu'alors, lui de- 
meuraient inconnus. Si Pimagination du public est plus souvent effrayée 
par le récit des drames judiciaires, c’est que la publicité des débats cri- 
minels fait passer sous ses yeux, soit directement, soit par la voie des 
journaux, une foule d’affaires qui, jusqu’à cette réforme, expiraient dans 
le silence du greffe. Ces considérations sont surtout d’une vérité frappante 
dans notre pays, où la justice est assez bien armée pour que la moindre 
infraction aux lois arrive presque aussitôt à sa connaissance, et où, d’un 
autre côté, les journaux ne laissent passer aucun délit, aucun crime et 
même aucune accusation de cette nature, quand elle serait le moins 
justifiée, sans en instruire le public. | 

L’immoralité ne fait pas plus de progrès dans les pays libres qui 
jouissent du bénéfice de la publicité des débats, et les prétendus avan- 
tages dont se vantent sous ce rapport les États dont l’organisation diffère 
de la nôtre, tiennent seulement au mystère qui enveloppe la poursuite et 
le jugement des infractions criminelles. 
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